Der wahre Jurist und der Jurist als solcher

Zum Gedenken an Bernhard Windscheid

I

Man weiB es schon seit langem, und es bleibt dabei: Der Pandektist
Bernhard Windscheid ( 1817-1892) hat GroBes fiir die deutsche Privat-
rechtsordnung geleistet; man verdankt ihm viel. Aber sein Stindenregister
ist lang. Daher hat er unwiderruflich als Sinnbild fiir die methodischen
Irrwege einer ganzen Epoche zu gelten. Sein Name verkniipft sich untrenn-
bar mit der formallogischen, ,blutleeren Begriffsjurisprudenz in Gestalt des
rationalistischen Gesetzespositivismus®.! Er entfremdete die Rechtswissen-
schaft von der gesellschaftlichen, politischen und moralischen Wirklichkeit
des Rechts. Das triigerische Ideal verbindlicher Entscheidungsprogrammie-
rung lief} ihn ,die richterliche Rechtsfindung notwendig ausschliefllich auf
den logischen Akt der richtigen Subsumtion*2 beschrinken. Sein autarker,
unhistorischer und unpolitischer Dogmatismus nahm keine Kenntnis von

den systemtibergreifenden, pragmatischen Wertungen, welche die Rechts-

praxis in Wahrheit bestimmen.® Damit erinnerte sein Richterbild jedenfalls

entfernt an die programmierten Elektronenrechner der Gegenwart.*
Diese methodengeschichtlichen Erkenntnisse verdanken sich — bej man-

chen Unterschieden im einzelnen — namentlich Larenz, Wieacker und

! KarL-Henz Fezer, Die Pluralitit des Rechts, in: JZ 1985, S. 762, 763; shnlich z.B. Karw
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl, Berlin u. a. 1983, S. 27; Ericu
DoHRING, Die gesellschaftlichen Grundlagen der juristischen Entscheidung, Berlin 1977,
S. 195 ff,; WoLrcang FIKENTSCHER, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung, Band
111, TMibingen 1976, S. 97. v

2 Franz WIEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl., Gottingen 1967, S, 436; DERs.,
Griinder und Bewahrer, Géttingen 1959, 8. 198; shnlich z. B. HeLmuT Gorng, Rechtspolitik und
Rechtsauslegung, in: Verhandlungen des 43. DJT (1962), B 1 ff.; Erix WoLF, Grofle Rechts-
denker der deutschen Geistesgeschichte, 4. Aufl,, Tibingen 1963, S. 601 f., 614 ff.

8 Joser Esser, Méglichkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens im modernen Zivil-
recht, in: AcP 179, S, 97, 104 f.

< WiEACKER, Privatrechtsgeschichte (wie Anm, 2), S. 436,
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Esser. Im Februar 1993 konnte sie Karl-Heinz Fezer nur bekriftigen. Er
hat unverziiglich zuriickgewiesen, was Joachim Riickert Ende 1992 in der
Juristischen Schulung zum 100. Todestag von Windscheid glaubte richtig-
stellen zu diirfen. Der erbitterte Grundton von Fezers Protest gegen eine
» Wiederbelebung von Windscheids Begriffsjurisprudenz“® war versténdlich.
Riickert hatte eine heftige Reaktion formlich provoziert, als er den studen-
tischen Lesern das Sprachspiel von der blutleeren Begriffsjurisprudenz
entschliisseln wollte: Fezer habe unglaublich naiv weitergegeben, was als
Diffamierung des rechtsstaatlichen Liberalismus in der Blut-und-Boden-
Zeit des Nationalsozialismus von Karl Larenz erdacht worden sei. Spite-
stens sein Nachsatz (,— womit Fezer ganz erklart wire“S), konnte den
»entsetzt Betroffenen®, der sich »nazifiziert fiihlte”, zu einer erbitterten
Gegendarstellung reizen:. 4

Je nach Geschmack mag man ihre Kontroverse als peinlich, erheiternd
oder #rgerlich (weil in einer Ausbildungszeitschrift deplaziert) empfinden.
In jedem Fall ist allgemeiner zu fassen, was Fezer seinem Widersacher
entgegenschleuderte: ,,Das haben weder Windscheid noch die Rechtstheorie
(...) verdient“® — die Rechtsgeschichte aber auch nicht, In der Sache war
Riickerts Anliegen ndmlich villig berechtigt. Er wollte einen J ahrestag zum
Anlafl nehmen, um die Rehabilitierung Windscheids, die sich seit langem
abzeichnet, ein weiteres Stiick voranzubringen. Von dem wissenschaftsge-
schichtlichen Vorhaben angemessener Werkrekonstruktion sind freilich
andere Fragen zu unterscheiden. Ein schwieriges Thema fiir sich sind
etwa die Ursachen, die seit mehr als einem Jahrhundert zu einem (nicht
nur nach Ansicht von Riickert) vollig verzerrten Windscheidbild beigetra-
gen haben. Auf einem ganz anderen Blatt stehen auBerdem mogliche
SchluBifolgerungen fiir die moderne Rechtstheorie und Rechtspolitik, Ob
Windscheid zum Vorbild  fiir junge ‘Juristen in der parlamentarischen
Demokratie taugt, was Riickert vorsichtig anklingen 1:8t, darf man gewil3

5 KarL-HEnz Fezer, Wider eine neopositivistische Begrifflichkeit im Recht — Zur Wieder-
belebung von Windscheids Begriffsjurisprudenz als liberalem Rechtsstaatsdenken im Neopo-
sitivismus, in: JuS 1993, S. 103 £,

6 Joacum RuckerT, Bernhard Windszheid und seine Jurisprudenz ,als solche® im liberalen
Rechtsstaat (1817-1892), in: JuS 1992, S. 902 £, 908. .

” FezeR (wie Anm. 5), S. 104 (auch dort in Anfithrungszeichen),
8 FezEr (wie Anm. 5), S. 103.
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bezweifeln (- aber auch bejahen). Die Auseinandersetzung zwischen Riick-
ert und Fezer birgt die Gefahr, daf diese Fragestellungen undurchschaubay
vermengt werden. Das 148t schon, der ausladende Titel von Fezers Erwide-
rung vermuten: ,Wider eine neopositivistische Begrifflichkeit im Recht —
Zur 'Wiederbelebung von Windscheids Begriffsjurisprudenz als liberalem
Rechtsstaatsdenken im N eopositivismus®, '
Fezer hatte einigen Anlaf}, an der Angemessenheit des traditionellen

informiert er in einer einleitenden FuBnote, da8 er sich speziell gegen

Riickerts Thesen wende. Einen eigenen Zugang zu Windscheid suche »in
sorgsamer Annéiherung Falk, Ein Gelehrter wie Windscheid“.® Iejder bleibt
bei diesem Lob aufBer Betracht, daB sich das Ergebnis Jjener Anniherung
mit Fezers Pramissen nicht vereinbaren 1:48t, -
Diese Ausblendung bildet nicht den einzigen dunklen Punkt seiner
Argumentation. Vielmehr tibergeht er die gesamte Forschungsrichtung
der letzten Jahrzehnte, die auf eine Révision des Windscheidbildes hin-
fithrt. 1 Der Hinweis auf seine eigenen friiheren Studien zu Windscheid

Windscheids Lehre von der Actio (1856) im Rahmen einer Untersuchung
zur Entwicklung des subjektiven Rechts.™* Um so merkwiirdiger mutet es

% Fezer (wie Anm. 5), S. 103, ’

2l Vgl. insb. Eveen BucHer, Was ist »Begriffsjurisprudenz? in: Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins, 102, dg. (1966), S. 274, 288 f.; WernER Frume, Richter und Recht, in; Ver-
handlungen des 46, DJT (1966), K 5 fr. ; WERNER Scuuert, Windscheid und das Bereicherungs-
recht des 1. Entwurfs des BGB, in: SZRom 92 (1975), S. 186 ff.; pERs., Windscheids Briefe an
Planck, in: SZRom 95 (1978), 8. 283 ff.; Rainer SCHRODER, Abschaffung oder Reform des
Erbrechts, Ebelsbach 1981, S. 73 ff.; DERS., Die deutsche Methodendiskussion um die Jahr-
hundertwendq, in: Rechtstheorie 19(1988), S. 326 ff., 348; HorsT HEiNrich Jaxoss, Wissenschaft
und Gesetzgebung im biirgerlichen Recht nach der Rechtsquellenlehre des 19. Jahrhunderts,
Paderborn u. a. 1983, 8. 101 fr,, 151 ff.; JoacHM Rtickerr, Unméglichkeit und Annahmeverzug
im Dienst- und Arbeii;svertrag, in: ZfA 1983, S. 13; pErs., Autonomie des Rechts in rechis-
historischer Perspektive, Hannover 1988, S. 86 ff.; J URGEN OBER, Bernhard Windscheid und die
Reinigung des rémischen Rechts, Diss. iur, Kéln 1989, Allgemeiner Regmna OGoRrek, Richterks-
nig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie im 19, Jahrhundert, Frankfurt a.M. 1986; Jan
SCHRODER, Gesetzesauslegung und Gesetzesumgehung, Paderborn u, a, 1985; kurz zusammen-
fassend Karr KroescHeLL, Deutsche Rechtsgeschichte 8 (seit 1650), Opladen 1989, S. 266 f.

L2 KarL-Heng Fezer, Teilhabe und Verantwortung. Die personale Funktionsweise des sub-
Jektiven Privatrechts, Miinchen 1986, S.- 103-109, 218-220; WINDscHED, Die getio des romi-
schen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen Rechts, Diisseldorf 1856, Zu Windscheids .
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an, wenn er bei aller Kritik nunmehr ausgerechnet diese Lehre Windscheids
als verdienstvoll heraushebt, weil sie das Rechtsdenken aus seiner anti-
quierten aktionenrechtlichen Bindung befreit habe.2 Damit driangt sich
eine Frage auf: Wie positiv wiirde wohl sein Urteil ausgefallen sein, wenn
sich seine Studien auf Windscheids Gesamtwerk erstreckt hétten?

Dies ist durchaus nicht ironisch gemeint.
Sein Beispiel ist charakteristisch fiir den
Umgang mit Windscheids Werk. Gewdhnlich
berufen sich die methodengeschichtlichen Kri-
tiker nur auf wenige Sitze aus Windscheids
Reden oder Lehrbuch. Die Monographien und
Aufsitze bleiben weitgehend aufBler Betracht.
Losgelsst vom Sinnzusammenhang des Textes
188t sich dann mit dem berithmten Zitat zur
beschriankten Aufgabe der Juristen-als-solche
vieles beweisen — und vieles miflverstehen.
Befafit sich ein Kritiker ausnahmsweise doch
einmal eingehend und unvoreingenommen mit einer dogmatischen Lehre
Windscheids, so stellt sich schnell Irritation ein, und Ablehnung vermischt
sich unversehens mit Anerkennung und Lob.

II.

Ein aufschlufireiches Beispiel fiir dieses merkwiirdige Phénomen bietet
neben der Lehre von der Actio auch die Lehre von der Voraussetzung. Es
bedarf niherer Ausfithrungen, um dies deutlich zu machen. Dabei bietet
sich die Gelegenheit, tiber den Streit zwischen Riickert und Fezer hinaus-
zugehen und Windscheid selbst zu Wort kommen zu lassen.

Windscheid hatte die Voraussetzungslehre im J. ahr 1847 in einer Abhand- _
lung zum Code Napoléon im rheinischen Recht entwickelt; 1850 tibertrug er
sie ins gemeine Recht; seitdem vertrat er sie in seinem Lehrbuch trotz
wachsender Kritik tiber alle Auflagen hinweg; noch in seinem letzten Le-
bensjahr (1892) kémpfte er fiirihre Aufnahme in das Biirgerliche Gesetzbuch.

Konzeption des subjektiven Rechts vgl. U.FaLk, »Bin Gegensatz principieller Art“. Betrach-
tungen zur rechtsdogmatischen Diskussion um die Maglichkeit subjektloser subjektiver
Rechte, in: RJ 9, S. 221 ff.,, 234 ff,

*2 Fezer (wie Anm. 5), S, 104 £,
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Trotz mancher dogmengeschichtlichen Vorldufer handelt es sich um ein villig
eigenstiéndiges Lehrgebaude, gleichsam um Bernhard Windscheid pur.13

Die Voraussetzungslehre hatte eine doppelte Funktion. Zum einen lei-
stete sie einen eher theoretischen Beitrag zur Dogmatik des Bereicherungs-
rechts. Zum anderen gehorte sie in die Rechtsgeschiiftslehre, und hier
konnte sie grofle praktische Bedeutung erlangen. Windscheid verstand die
Voraussetzung als eine rechtsgeschéftliche Erklidrung, die ein Mittelding
zwischen einém bloBen Motiv und einer auflésenden Bedingung darstelle,
Diese Erklirung sollte auch stillschweigend erfolgen kénnen. Als Voraus- -
setzung kam jeder gegenwirtige oder kiinftige Umstand in Betracht. Irrte
der Erkladrende iiber diesen Umstand, fiel er weg oder trat wider Erwarten
nicht ein, so sollte sein Schuldversprechen zwar an sich wirksam, aber
kondizierbar sein. Damit springt die funktionale Verwandtschaft mit der
clausula rebus sic stantibys und der Lehre von der subjektiven Geschiifts-
grundlage ins Auge. Die Voraussetzung konnte bei nahezu jeder irrtums-
bedingten Stérung des materiellen Leistungsgleichgewichts in gegenseiti-
gen Vertrigen eine entscheidende Rolle spielen.

Uber diese Ausgangslage diirfte dogmengeschichtlich Einigkeit herr-
schen. Erstaunlich sind die methodengeschichtlichen Folgerungen, die

als eine prigende Tendenz der Privatrechtsgeschichte. Verantwortlich fiir
diese Abkehr sei der Positivismus gewesen, der das uralte Rechtsprinzip
materieller Vertragsgerechtigkeit miflachtet habe. ,Der Versuch Wind-
scheids, ihm in der willenstheoretischen Einkleidung der unentwickelten
Bedingung (‘Voraussetzung’) wieder EinlaB3 zu verschaffen, war von den
Redaktoren des BGB ausdriicklich abgewiesen worden*, 14

Das heift also: Windscheid hatte versucht, dem materiellen Aquivalenz-
prinzip in drei Rechtsordnungen — im rheinischen Recht, im gemeinen
Recht und im BGB — gleichermaflen Rechnung zu tragen; der Positivismus

18 ygl. zum folgenden eingehend WiLkeLy SimsHiuseEr, Windscheids Voraussetzungslehre
rediviva, in: AcP 172 (1972),8. 19 fr,; U. FaLk, Ein Gelehrter wie Windscheid, Erkundungen auf

den Feldern der sogenannien Begriffsjurisprudenz, Frankfurt a.M. 1989, 8. 193-214 m.w.N.
ek WIEACKER, Privatrechtsgeschichte (wie Anm. 2), S. 520.
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hat diesen Versuch schliefllich zum Scheitern verurteilt. In der Tat waren
die Argumente, die bej der Ablehnung der Voraussetzungslehre durch-
schlugen, ,positivistischer* Natur. Man verstand sie als untragbare Gefahr

kommen?“!® Solche Zweifel verstirken sich noch, wenn man die Erwide- .
rung Windscheids betrachtet, mit der er 1892 fiir die Aufnahme seine Lehre
in das BGB warb:

»Ohne Zweifel wird die Rechtssicherheit auflerordentlich gefordert, wenn die
stillschweigende, d. h. aus den Umsténden gefolgerte Voraussetzung ausgeschlossen

Man muB die Worte dieses sogenannten Gesetzespositivisten, der sich
zeitlebens einer prézisen Ausdrucksweise bediente, genau lesen: Er
erklédrte Rechtssicherheit in einer fundamentalen Frage des Schuldrechts
fiir zu teuer erkauft, wenn der Richter unter Umsténden (!) daran gehindert
werde, das, was er fiir gerecht hilt (1), zur Geltung zu bringen. Sich direkt
an die BGB-Kommission wendend, der er anfangs selbst angehort hatte,
figte er hinzu: »Es ist meine feste Uberzeugung, daf} die stillschweigend
erkl-z‘a‘rte»Voraussetzung, was man auch gegen sie einwenden mag, sich

- WIEACKER, Privatrechtsgeschichte (wie Anm. 2), S. 431,

1 0110 Lener, Die Lehre von der Voraussetzung (im Hinblick auf den Entwurf eines
biirgerlichen Gesetzbuches), in: AcP 74 (1889), S. 213 fr,, 226,

= WinDscHEID, Die Voraussetzung, in: BERNHARD WINDSCHEID, Gesammelte Reden und
Abhandlungen, hrsg, von P, Oertmann,__Leipzig 1904, S. 375, 409 f, = AcP 78 (1892), 8. 161 ft.
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immer wieder geltend macht, Zur Tire hinausgeworfen, kommt sie zZum
Fenster wieder herein® 18 :

Seine Uberzeugung sollte ihn bekanntlich nicht triigen. Das Fenster ins
BGB wurde 1921 von Paul Oertmann geoffnet, der mit der Geschiftsgrund-
lagenlehre an die Vorlage seines Schwiegervaters ankntipfte.’® Aber schon
zuvor hatte sich die Rechtsprechung mit gesetzesfernen Konstruktionen
beholfen, um den schwierigen Problemen Herr zu werden, die aus der
Stérung des materiellen Leistungsgleichgewichts bei Austauschvertréigen
entstehen.?® Windscheid hatte solche Vorgénge richterrechtlicher Norm-
bildung in anderem Zusammenhang so beschrieben:

Er wuBte eben sehr wohl, daf3 die Rechtspraxis immer wieder mit Fillen
konfrontiert wird, in denen eine bestimmte »Entscheidung durch das
Rechtsgefiihl mit zwingender N otwendigkeit geboten“22 igt, Diese Entschej-
dung muB der Richter im Interesse der Gerechtigkeit auch dann treffen,
wenn er im positiven Recht keinen Anhalt dafiir findet. Wie kann man
Windscheid anlasten, dafl er dem abwegigen Ideal vom Richter als Sub-
sumtionsautomaten gehuldigt habe?

Dagegen ist es kaum verwunderlich, daB er die Mehrheit seiner Zeitgenos-
sen nicht hatte tiberzeugen kénnen. Er wollte dem Richter ein Hilfsmittel zur
Verfiigung stellen, »mit dem er in zahlreichen Fillen die Anforderungen
seines Gerechtigkeitsgefﬁhls auf dem Wege juristischen Denkens befriedi-
gen kann“.?® Er mufBte aber einrdumen, daB eine zweifelsfreie, subsumtions-

> WinpscrEID 1892 (wie Anm. 17), S. 406.

- Oertmann, Die Geschéftsgrundiage, Leipzig 1921; dazu Stmsniuser (wie Anm. 13), S.201f.

20 Vgl. z. B. den Uberblick bei BErRND RUTHERS, Die unbegrenzte Auslegung, 4. Aufl, Heidel-
berg 1991, S. 36 fF, ,

o WinpscuEm, Wille und Willenserkliirung, in: WiNpscHED, Gesammelte Reden (wie
Anmerkung 17), S. 3887, 3721 = AcP 63 (1880), S. 72 ff.

22 WiINDSCHEID 1880 (wie Anm. 21), 8. 357 £,

% WiNDscHEID 1892 (wie Anm, 17),-8: 405 f,
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fahige Abgrenzung zwischen einem rechtlich unbeachtlichen Motivirrtum
und einer stillschweigenden Voraussetzung nicht méglich war, Sein Rechts-
satz blieb zugegeben »Wie kaum irgendein anderer geeignet, in der Hand des
ungeschickten und leichtsinnigen Richters ein gefihrliches Werkzeug zu
werden“, 24 ' '

»Aber fiir den Richter dieser Art so hatte er schon 1878 wiederum in
anderem Zusammenhang klargestellt, , werden die Gesetze nicht geschrie-
ben“.*® AuBerdem werde ein kluger Richter ohnehin vorsichtige Zuriick-
haltung wahren. Behaupte eine Partej eine stillschweigende Vorausset-
zung, so tue er gut daran, sich dem »gegentiber eher zu zéhe, als zu
willfshrig zu. verhalten“,?® Von seinen Gegnern wurden solche Eingestind-
nisse als »schlimmes Prognostikon® gewertet.?” Windscheid fiirchtete aber
die umgekehrte Gefahr mehr, daf der Richter ohne ein solch flexibles
Instrument ,nicht selten sich zu Urtheilen genéthigt sehen wird, welche
dem natiirlichen Rechtsgefiihl schreiend widersprechen“?®, Die letzten
Zitate stammen im tibrigen nicht mehr aus seiner letzten Abhandlung
vom Jahr 1892, sondern aus der Monographie von 1850.

Damit dokumentiert seine Voraussetzungslehre einen lebenslangen Ver-
trauensbeweis fiir den geschickten und verantwortungsbe_wuﬁten Richter.
Dabei kann ijhm kaum der vielfiltig abhingige ,,kaiserlich-kﬁnigliche-
herzoglich-fiirstliche usw. Justizbeamte“ vor Augen gestanden haben, an
den Riickert erinnert, 29 Sein Ideal diirfte eher den liberalen Rechtshonora-
tioren der Paulskirchenbewegung nahegekommen sein, wie sie von Max

e Windscheid, Dije Lehre des rémischen Rechts von der Voraussetzung, Diisseldorf 1850,
S.119.

e WINDSCHEID, Zwei Fragen aus der Lehre von der Verpflichtung wegen ungerechtfertigter
Bereicherung, Leipzig 1878, 29 f. Hier trat Windscheid fiir eine weit gefafite bereicherungs-
rechtliche Generalklause] ein, Seine Auﬁerung lautete im Zusammenhang: »Keine einsichtige
Gesetzgebung wird dieses Prinzip entbehren wollen; es gewihrt in zahlreichen Fillen dem
Richter die Moglichkeit, die Anforderungen des Rechtsgefiihls mit den Mitteln des Rechts
selbst zu befriedigen. Dieses Prinzip enthalt auch keine Gefihrdung fiir den Rechtsverkehr ; es
ist gefdhrlich nur in der Hand der ungeschickten und leichtfertigen Richter, aber fiir den
Richter dieser Art werden die Gesetze nicht geschrieben®, Zur zeitgendssischen Diskussion
vgl. FaLk (wie Anm. 13), S. 64-68. )

26 WinDscHEID 1850 (wie Anm. 24), S. 119.

27 Orro GrapenwrTz, Ueber den Begriff der Voraussetzung, Berlin 1880, S. 40.

%% Winpscre 1850 (wie Anm, 24), S. 119, % RuckerT (wie Anm, 6), S. 906.
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Windscheid spiter in Carl Georg von Wichter gefunden, dem er als
Vorsitzendem der Leipziger Spruchfakultit grofe Bewunderung entgegen-
brachte.?® Wichter wiederum blieb in Jherings beriihmter Satire die
Aufnahme in den Himmel der Begriffsjuristen erspart, weil er zeitlebens
zu praxisnah gearbeitet und geurteilt habe.?! Auf einem ganz anderen Blatt
steht es, dal sich Windscheid im Hinblick auf Justizpolitik und Gerichts-
alltag im Preuflen Bismarcks und Puttkamers keinen Illusionen hingab.
Insoweit ist Riickerts Hinweis sehr wohl zutreffend.®?

Textbelege -von solch schlagender Deutlichkeit, wie sie sich im Kontext
der Voraussetzungslehre finden, bleiben bei Windscheid ohnehin die Aus-
nahme. Sie begegnen allein in den seltenen Fillen, in denen er einer
Streitfrage herausragende Bedeutung beimafl und deshalb in aller Offen-
heit Partei ergriff. Nur dann kimpfte er, bildhaft gesprochen, mit offenem
Visier. In dem kiih] distanzierten und ungeheuer gedriangten Text seines
Lehrbuchs, das weit mehr einem systematischen Kommentar im modernen
Sinne gleicht, sucht man solch klare Worte vergebens.

AuBerdem ist die Bedeutung dieser AuBerungen zu relativieren. Aus dem
Werkzusammenhang gerissen, kénnen sie nicht einmal die halbe Wahrheit
belegen; sie wiirden dann &hnlich verzerrend wirken wie das weitaus
beliebtere Zitat vom Juristen-als-solchen. Insbesondere behielt das Gebot
grofitmoglicher Rechtssicherheit auch fiir Windscheid hohen Stellenwert,
Ebenso blieb seinem Richter eine klare Grenze gezogen; von bindungsfreiem
Richterkonigtum konnte keine Rede sei. Seine deutlichste Stellungnahme
zum Verhdltnis von Richter, Gerechtigkeitsgefiihl, Gesetz und Dogmatik
stammt aus einer kurzen Ansprache vom Jahr 1889. Die Zuhorer waren
‘Richter am Oberlandesgericht Frankfurt am Main. Windscheids AuBerung
wurde provoziert durch die selbstbewuBte Erklirung eines namhaften
Praktikers, was er nicht gelernt habe, das ersetze er eben durch seinen Takt.

39 WinnscrED, Carl Georg von Waechter, Leipzig 1880, insb. S. 77 f.; vgl. dazu Faik (wie
Anm,. 13), S. 179 f.

31 RupoLF von JueriNg, Im juristischen Begriffshimmel, in: Scherz und Ernst in der
Jurisprudenz (1880), Darmstadt 1964, Neudruck der 13. Aufl. Leipzig 1924, S. 254,

32 Richtig ist auch seine Einschitzung von Windscheids politischer Grundhaltung als
»klassisch liberal“ (RUckert, wie Anm. 6, S. 904). Es ist fiir Windscheid kennzeichnend, daf}
er den ihm 1868 verliehenen Adelstitel nicht zu fithren wiinschte, vgl. Bernp KLEMANN, Sieben
kleine Beitrige fiir eine Windscheid-Biographie, in: H. Monnnavet (Hrsg.), Rechtsgeschichte in
den beiden deutschen Staaten (1988—1990), Frankfurt a.M. 1991, S. 212, 225,
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Ergebnis nicht ablassen will, dann soll der Richter entscheiden, wie er gedacht hat,
nicht wie er fiihlt, Abhilfe ist dann nur von der Gesetzgebung zu erwarten — an das
gesetzte Recht sind'wir alle gebunden* 33 N

In diesen Sitzen 'kommen Grundvorstellungen Windscheids zum Aus-
druck. Das Gerechtigke;'tsgefiihl verstand er alg wichtiges Mittel zur
Evidenzkontrolle von EntScheidungsergebnissen, nicht als Entscheidungs-
grundlage selbst. Die Quelle der richterlichen Entscheidung war fiir ihn

aber auch nicht einfach nur das gesetzte Recht, sondern das Jjuristische

dogmatischen Kategorien nicht zu begriinden waren, hielt er fiir unzulis-
sig. Das konnte im Einzelfall tatséichlich zu einem Resultat fithren, das fiir
das Rechtsgefiihl schwer hinnehmbar war, wenn die Methoden der Geset-
zesauslegung versagten und auch alle Hilfsmittel der Rechtsdogmatik34
keinen gangbaren Ausweg boten. Dann, aber auch nur dann, sollte Abhilfe
allein von der Gesetzgebung zu erwarten sein.

Damit hing sehr viel davon ab, welche Handlungsfreiheiten dem Richter
bei der Gesetzesauslegung eingerdumt wurden. Ebenso bedeutsam war der
Zuschnitt der Rechtsbegriffe und Prinzipien, von denen das Jjuristische

e Zitiert nach Orro LieBManN (Hrsg.), Festgabe der Deutschen Juristenzeitung zum
500jihrigen Jubildum der Universitit Leipzig, Berlin 1909, Sp. 107.

3 Hier ist die Klarstellung villig zutreffend, die Wieacker seiner Kritik an der Pandektistik
hinzufiigte: ,In der Praxis hat freilich der rechtswissenschaftliche Positivismus neben der
axiomatischen Ableitung aus System und Begriff seine Lehrsitze bestéindig auch durch
autoritative und ‘topische’ Verfahren, aus nicht weiter ableitharen, iiberlieferten Normen,
aus induktiven Schliissen, Rechtsanalogien, ‘Natur der Sache’ der ‘Eigenart des Rechts-
verhilinisses’ oder aus ‘sch6pferischer~ﬁKonstruktion’ begriindet, d. h, aus dem ganzen
‘Thesaurus’ (Esser) von Grundsétzen, den art, 1 IT SchwZGB ‘bewihrte Lehre und (ber-
lieferung’ nennt¢ (Privatrechtsgeschichte, wie Anm. 2, S. S. 433 Fn, 8).
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Denken des Richters geleitet werden sollte. Dies erklirt die Leidenschaft,
mit der Windscheid zum Beispiel fiir die Ubernahme seiner Vorausset-
zungslehre ins BGB kémpfte, damit der Richter nicht in vielen Fillen zu
Urteilen genstigt werde, die dem natiirlichen Gerechtigkeitsgefiihl schrei--
end widerspréchen. Vor diesem Hintergrund wird auch die Ausrichtung
seiner Lehre von der Gesetzesauslegung versténdlich, die im Ergebnis
weitgehende Moglichkeiten zur Gesetzeskorrektur und objektiven Rechts-
fortbildung bot. Darauf ist zurtickzukommen. SchlieBlich ist nicht zu
vergessen, dafi auBerdem noch die Mboglichkeit zur Bildung von Gewohn-
heitsrecht bestind. Blieb ein Richter bei seinem Versuch zur Rechtsfort-
bildung ohne Gefolgschaft, so traf ihn der Vorwurf des Rechtsbruchs.
Folgten aber andere Gerichte dem gleichen Drang des- Rechtsgefiihls, so
war das richterliche Gewohnheitsrecht schon fertig.

Gleichwohl war Windscheids Modell von allzu grofem Optimismus
getragen. Es hing von einer‘vorausschauenden, héchst leistungsfihigen
Rechtswissenschaft ab, die alle nétigen Rechtsbegriffe, Prinzipien und
Institute bereitstellte. Es forderte zugleich einen einsichtigen Gesetzge-
ber, der notfalls rasch Abhilfe schuf und sich bei einer anstehenden
Kodifikation nicht den Lehren der Rechtswissenschaft verschloB. Es setzte
schliefflich einen klugen und geschickten Richter voraus, der von gefdhr-
lichen Hilfsmitteln nur verantwortungsvollen Gebrauch machte.,

‘Wenn eine oder gar mehrere dieser Voraussetzungen nicht mehr gegeben
waren, so muflte Windscheids Modell Schiffbruch erleiden. Dazu ist es
offenkundig gekommen. Im 19, J ahrhundert hatte das Mifitrauen vornehm-
lich der. Richterschaft gegolten; das Schreckensbild absolutistischer Rich-
terwillkiir abhingiger Fiirstendiener stand dem Btirgertum noch deutlich
vor Augen. Als Hoffnungstriger galten die biirgerliche Rechtswissenschaft
und der durch allgemeine und freje Wahlen legitimierte Gesetzgeber, Seit
der Weimarer Zeit verschob sich dieses Bild grundlegend. Der parlamenta-
rische Gesetzgeber verlor dramatisch an Vertrauen, wihrend die Recht-
sprechung immer mehr an Boden gewann; das Beispiel der Aufwertungs-
rechtsprechung spricht fiir sich. Dies verband sich mit einem eher
schleichenden Bedeutungsverlust fiir die Rechtswissenschaft und die juri-~
stische Dogmatik; die Ursachen dieser Entwicklung sind vielfidltig. Am
Ende unseres Jahrhunderts kann man liberspitzt von einem Richterstaat
sprechen, in dem die Wissenschaft und der Gesetzgeber eher Zutriigerfupk—
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tionen erfiillen.® Die faktische Bindung des Gesetzgebers an die Richter in
Karlsruhe, Kassel und Berlin ist fast schon zur Selbstverstindlichkeit
geworden. ' '

Deshalb konnten die Lehren eines Bernhard Windscheid, die unter
anderen historischen Bedingungen entstanden, mit wachsendem zeitlichen
Abstand immer weniger einleuchten. Vielleicht liegt hier sogar ein Para-
doxon verborgen. In der Voraussetzungslehre tritt nimlich nur eine Ten-
denz besonders deutlich zutage, die Windscheids gesamte Dogmatik durch-
zog: das stete Bemiihen, ,die dem Richter so unentbehrliche Freiheit der
Bewegung zur allgemeinen Anerkennung® zu bringen.®® Gerade hierin
erwies sich Windscheid als ein Wegbereiter der nachfolgenden Rechtsent-
wicklung. So wurdé-er ein Opfer der eigenen historischen Mission, gerade
weil sie (allzu) erfolgreich war.

Windscheids Bemiihen48t sich an zahllosen dogmatischen Einzelfragen
wie an allgemeinen methodischen Stellungnahmen nachweisen, und zwar
auch im Pandektenlehrbuch. Dort erfihrt man zu Beginn eines wichtigen
Kapitels: ,Die Verpflichtungen aus dem Kaufvertrage stehen unter frejem
richterlichen Ermessen, dessen Grundlage auch hier neben den Verabredun-
gen der Parteien die allgemeine und besondere Absicht des Geschiifts bildet.
Die Hauptpunkte sind folgende*.3” Sieht man das heute wesentlich anders?
Zunéchst gibt es die vertraglichen Hauptpflichten, die im BGB fixiert sind;
auflerdem kennt die Rechtsprechung Nebenpflichten, die nach dem jeweili-
gen Zweck des Vertrages und der Interessenlage der Parteien in Art und
Umfang wechseln. Angeblich sollen sich diese Nebenpflichten aus dem Gesetz
(§§ 157, 242 BGB), aus Treu und Glauben und der Verkehrssitte ergeben. In
der Sache bemessen sie sich — nach freiem richterlichen Ermessen. o

Bei anderen Schuldverhiltnissen verfuhr das Pandektenlehrbuch ebenso.
Die Verpflichtungen aus Miete, Dienst- und Werkvertrag, Gesellschafts-
vertrag, Biirgschaft, Auftrag und Geschiftsfiihrung ohne Auftrag sollten im
freien richterlichen Ermessen stehen. Die dogmatische Begriindung fiel im
Ansatz schlicht aus: alle diese Schuldverhiltnisse wiirden von der bona

35 Dierer Sivon, Die Ohnmacht des Rechts, in: Jahrbuch der Max-Planck-Gesellschaft,
Géttingen 1988, S, 23, 36 ff,

e WINDsCHEID, Lehrbuch des Pandektenrechts (Lehrbuch), Bd. I, 7. Aufl,, Frankfurt a.M.
1892, § 28 Fn. 4. Zum Kontext des Zitats vgl. Fack (wie Anm. 13), S. 153,

£l WinpscHED, Lehrbuch (wie Anm., 36), Bd. II § 389.
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fides beherrscht. Die richterliche Entscheidung tiber die aus ihnen erwach-
senden Anspriiche habe daher »von den besonderen Umsténden des einzel-
nen Falles“ abzuhingen. , Es liegt nahe, daBl das Recht sich bestreben wird,
seine Regel mit Riicksicht auf dieser besonderen Umstinde genauer aus-
zubilden; alle Umstinde vorherzusehen, ist geradezu unmoglich“.3® Man
kénnte hinzufiigen: genauso unmoglich wie eine umfassende Programmie-
rung der richterlichen Entscheidung iberhaupt. Aber ausgerechnet der
Verfasser dieses Lehrbuchs soll dies nicht gewuft haben?

Jedenfalls. war Windscheid bereit, aus der bona fides im konkreten
Rechtsfall weitgehende Rechtsfolgen abzuleiten. Dies lehrt der beriihmte
Kohlefall Jherings.an der GieSiener Spruchfakultit im Jahr 1859, Er betraf
den praktisch wohl einmaligen Sachverhalt, da-dieselbe Sache von einem
Verkdufer in gutem Glauben zweimal verduflert wurde und anschlieflend
noch bei ihm unterging. Nach romisch-gemeinem Recht trug der Kiufer ab
VertragschluB die Gefahr des zufélligen Untergangs der Kaufsache, Damit
geriet Jhering nach eigener Schilderung in groBe Néte, um das abwegige
Ergebnis zu vermeiden, daB der Verkdufer nunmehr von beiden Kéufern
den Kaufpreis verlangen konnte. Bereits 1844 hatte eben er diese Fall-
gestaltung in einer dogmatisch-exegetischen Abhandlung erértert und den
doppelten Kaufpreisanspruch als Ausdruck streng logischer Konsequenz
bejaht.?® Im Jahr 1859 beklagte er dies als ,theoretische Verirrung® und
vermittelte erstmals das vertraute Bild des bekehrten Begriffsjuristen, der
tber Zweckerwigungen zu besserer Einsicht gelangt ist.*° Die Verneinung
des doppelten Anspruchs erreichte er gleichwohl nur tiber eine schwierige
(Um-)Konstruktion. In Windscheids Lehrbuch geniigte eine FuBnote, um
auf einem anderem Begriindungsweg zum billigen Ergebnis zu gelangen.

»vor allen Dingen ist nun o hering darin beizustimlhen, daB der Verkéufer nicht von

_ beiden K#ufern das Kaufgeld fordern diirfe. Daf er es diirfe, sagt nicht 1, 21 D. 18.4.

e WiNDscHEID, Lehrbuch (wie Anm., 36), Bd. I § 46; dazu Fark (wie Anm, 13), S. 7215,
. JHERING, Abhandlungen aus dem rémischen Recht, Neudruck Aalen 1968 der Ausgabe
Leipzig 1844, S. 86; zum folgenden eingehender FaLk (wie Anm. 13), S. 5272,

"% JuEriNG, Beitrige zur Lehre von der Gefahr beim Kaufcontract, in: JherJb 3 (1859),
S. 449, 451: ,Meine eigene (. . .) Ansicht zur Anwendung zu bringen, dagegen lehnt sich Alles,
was von Rechtsgefiihl und juristischem Takt in mir war, auf’s Entschiedenste auf, und
andererseits konnte ich doch Wochen lang keinen Ausweg finden (...)“ Vgl. auch MichazL
Kunze, Rudolf von Jhering — ein Lebensbild, in: Okko BEHRENDS (Hrsg.), Rudolf von Jhering.
Beitrdge und Zeugnisse, Géttingen 1992, S. 16 f. ’
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(Jbering, S. 453 fg.) und dawider spricht die den Kaufvertrag beherrschende bona
fides, welche es verbietet, dafl Jemand fiir dieselbe Sache zweimal ein Aequivalent
erhalte (.. .)« 4

Dies sollte auch dann gelten, wenn dem Verk#ufer keine Arglist zur Last
fiel, weil er irrtiimlich von der Aufhebung des ersten Kaufvertrages aus-
gegangen war:

»(--.) es wire gegen die bona fides, wenn er sich auf den AbschluB eines Kauf-
vertrages berufen wollte, den er selbst als nicht abgeschlossen behandelt hat*, 42

Der heutige Jurist wird diese Begriindung kaum als ungewdhnlich
empfinden. Fir ihn diirfte die Berufung auf Treu und Glauben mit der
typischen Fallgruppe des venire contra factum proprium nahe liegen. Im
klassischen Zgitalter des Positivismus mit seiner strengen theoretischen
Trennung von Rec¢ht und Ethik*® scheint dies tatséichlich anders gewesen zu -
sein. Jhering war die Ableitung aus der bong fides trotz seiner Begriin-
dungsnéte nicht in den Sinn gekommen. Dem Praktiker Friedrich Momm-
sen erging es ebenso. Und Heinrich Dernburg, dem heute keineswegs der
tible Ruf der Begriffsjurisprudenz anhaftet, bejahte den verdoppelten Kauf-
preisanspruch noch im Jahr 1897 als unbedenklich. 44

L WiNDscHEID, Lehrbuch (wie Anm. 36), Bd. II § 390 Fn. 17 ; zu Jherings Begriindungsweg
vgl. FaLk (wie Anm. 13), S. 70.

- WinDscHEID, Lehrbuch (wie Anm. 36), Bd. IT § 390 Fn. 17.

43 Bine klassische Formulierung findet sich bei PucHra: ,Die rechtliche Beurtheilung der
Verhiltnisse ist selbstindig gegentiber der sittlichen und religiésen (...). Ein Recht, welches
unsittliche Handlungen schlechthin wie rechtswidrige behandelte, wiirde seine Selbsténdig-
keit verlieren® (Pandekten, 9. Aufl. Leipzig 1863, § 20, hrsg, von A.F. Rudorff), Davon
unterscheidet sich Windscheids Auffassung zum Verhiltnis von Recht und Sittlichkeit grund-
legend, vgl. dazu FaLk (wie Anm. 13), S. 88-90, 96-104. Auch bei der methodengeschichtlichen
Einordnung Puchtas bleibt jedoch Vorsicht geboten, siehe dazu vorziiglich Ruckert, Die
Autonomie des Rechts in rechishistorischer Perspektive, Hannover 1988, S. 79~85, So bedarf
es hier genauer Priifung, wo Puchta die Grenze zog, wenn er unsittliche Handlungen zwar
nicht ,schlechthin®, aber ausnahmsweise eben doch fiir rechtswidrig ansehen wollte,

4 Vgl. JuervG (wie Anm. 40), S, 459; FrIEDRICH Mowmwmsen, Beitrage zum Obligationenrecht,
Zuweite Abtheilung. Die Lehre vom Interesse, Braunschweig 1853, S. 110; Hemricu DEerNBURG,
Pandekten, Band II, 5. Aufl., Berlin 1897, § 95 Fn. 5. Fiir die hergebrachte Sichtweise ist der

schen Rechtswissenschaft, Frankfurt a.M. 1953, S. 73 ff,, bezeichnend. Zu Dernburg siehe jetzt
vor allem Werner Sisss, Heinrich Dernburg — ein Spitpandektist im Kaiserreich, Ebelsbach
1991, -
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IIL

Damit muf} es mit solchen Beispielen genug sein. Sie waren nétig, um
jenen Teil Windscheids deutlich zu machen, der in seinem traditionellen
Bild véllig fehlt, aber auch in neueren Rekonstruktionen nur angedeutet
wird.*® So begegnet selbst bei Riickert in zu vielem noch der wohlvertraute,
alte Windscheid. Gewandelt hat sich vornehmlich die rechtspolitische
Bewertung. An die Stelle der hergebrachten Kritik am liberal-rechtsstaat-
lichen Positivismus ist vorsichtige, aber letztlich wohl eindeutige Zustim-
mung getreten. Das motivierte Fezers Protest gegen einen scheinbaren
Versuch zurneopositivistischen Wiederbelebung der Begriffsjurisprudenz.

Wendet man ‘das hergebrachte Bild mit Riickert ins Positive, so heiflit das
vor allem: ein klassisch liberaler Jurist mit vorbildlichem Gerechtigkeits-
sinn, dauerhaftes Eintreten fiir eine einheitliche und modernisierte Privat-
rechtsordnung, Formulierung trennscharfer Rechtsbegriffe und Prinzipien,
Einordnung in ein ausgefeiltes System, damit Festigkeit des Rechts, Rechts-
klarheit, Entscheidungssicherheit, rechtstaatlicher Vorrang fiir den parla-
mentarischen Gesetzgeber, Parteinahme gegen abhéngige Justizbeamte,
mustergiiltige Trennung von wiinschenswertem und geltendem Recht,
getreue Anwendung des positiven Rechts, nur vorsichtige Fiillung von
Gesetzesliicken. '

Rechtspolitisch klingt das redlich und sollte nicht allzu rasch als Positi-
vismus abgeurteilt werden. Die praktischen Erfahrungen mit unpositivisti-
schen Rechtslehren mahnen zu zurtickhaltender Bewertung. So waren die
Ergebnisse der naturrechtlichen Rechtsprechung des BGH in der Friihzeit
der Bundesrepublik alles andere als unproblematisch.*® Umgekehrt wurde
schon allzu oft die (auch) auf Radbruch zuriickgehende Legende widerlegt,
daB8 ausgerechnet der Positivismus fiir den Sieg des NS-Rechts verant-
wortlich sei.*’ Bedenklicher ist es noch, wenn Fezer hier sogar eine direkte

45 Vgl. z.B. Ruckert (wie Anm. 6), S. 908: ,Die notwendigen Spielriume wulite er dem
Richter vorsichtig zu 6ffnen®. - ) .

46 Dabei ist einem moglichen Miflverstindnis vorzubeugen. Ich halte die iiberkommene
alternative Fragestellung ,Naturrecht oder Positivismus?“ schon im Ansatz fiir unzutreffend.
Sie verfehlt die Rechtswirklichkeit und bleibt hinter dem gesicherten Erkenntnisstand der
juristischen Methodenlehre wie der allgemeinen Rechtstheorie zuriick, ’

47 Zuletzt etwa MICHAEL StoLLEs, Verurteilt zur Demokratie, in: RJ 9 (1990), 66, 69 m.w.N.
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Mitverantwortung Windscheids behaupten will.*® Dies erscheint mir ebenso
unhaltbar wie jene Deutung, die in J herings Zweck im Recht einen
Ursprung nationalsozialistischer Rechtstheorie finden will,4°
Rechtshistorisch bleibt Riickerts Beschreibung von Windscheids Werk
jedoch unbefriedigend. Dies liegt keineswegs daran, daB ihre einzelnen Be-
standteile bei Windscheid nicht nachweisbar wiiren. Sie lassen sich mit zahl-
reichen Beispielen und Zitaten anschaulich belegen und bilden zusammen-
genommen sogar eine zweite Grundlinie seines Werks; der J urist-als-solcher,
richtig verstanden, °° steht hier als Symbol. Schief gerit nur das Gesamthild.
So 148t sich namentlich die Voraussetzungslehre mit Kategorien wie
- »Festigkeit am Gesetz*, scharfe Begrifflichkeit und Rechtsklarheit® nicht
ausreichend erfagsen. Man kann dann eigentlich nur noch mit Lenel fragen,
wie Windscheid auf eine so abwegige Lehre habe verfallen kénnen. Riickert
deutet sie als den ,,rbm_anistisch texttreuen Versuch, die wuchernden Regeln
der clausula rebus sic stantibus zu bandigen®.*® Damit sind Windscheids
pathetische Bekenntnisse zum Vorrang der Einzelfallgerechtigkeit gegen-
iiber der Rechtssicherheit aber nicht erklsrt, AuBlerdem gehérten die Wuche-
rungen der beriichtigten clausula-Lehre zu jener Zeit, als er die Voraus-
setzung entwickelte, schon lange der Vergangenheit an. Die clausula hatte
-um 1850 ihren Rang als anerkannter Rechtsgrundsatz verloren und wurde
fast allgemein abgelehnt.?® In der Sache konnte es nur um ihre — einge-
schrankte und insoweit tatsichlich »gebédndigte® — Wiederbelebung gehen.
Auf dhnliche Weise verschiebt Riickert die Gewichte bei der allgemeinen
Lehre von der Gesetzesauslegung. Bei Windscheid finde sich ein ,streng
angelegter Auslegungsbegriff, der subjektiv am Gesetzgeberwillen und

8 Frzer (wie Anm, 7), 8. 106: ,Windscheids formaler, weil unethisierter Gesetzespositivis-
mus ist nicht zuletzt eine der Ursachen, die eine Schwicheperiode des Rechts einleiteten, an
deren Ende im ersten Drittel unseres J. ahrhunderts nationalsozialistischen Inhalten im Recht
nur wenig entgegengehalten zu werden vermochte®,

9'Dagegen zuletzt Okko Benrenps, Rudolf von Jhering, der Rechtsdenker der offenen
Gesellschaft, in: BEarenDs (wie Anm. 40), S. 8 ff. m.w.N.

% Dazu im Text unter V.

51 RuckERT (wie Anm. 7), S. 907,

52 RuickerT (wie Anm. 7), S. 907.

53 Val. zuletzt RaLr K&BLER, Die ,clausula rebus sic stantibus® als allgemeiner Rechtsgrund-
satz, Tdbingen 1991, S. 66 £, und dazu die eingehende Rezension von Kraus Luic in: Ius
Commune XX (1993), S. 193-206.
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logisch operieren will“.5* Diese These ist im Ausgangspunkt ebenso unbe-
streitbar wie letztlich irrefdhrend.

Windscheids Lehre folgte dem sogenannten Grammatik-Logik-Schema,
das Thibaut zu Anfang des 19. Jahrhunderts entwickelt hatte.?® Im Gegen-
satz zur Voraussetzungslehre handelte es sich um keine eigene Schopfung,
sondern um ein Theoriegebilde, das er fast unverdndert iibernahm. Ein
erklirter Gegner der logischen Auslegung war Savigny. Er beméngelte, daf}
,das Verschiedenartigste unter diesem Ausdruck zusammengestellt“ werde,
was iiber logische SchluBfolgerungen zum Gesetzestext weit hinausgehe.
Hiufig laufe’das, was man verharmlosend als logische Auslegung ausgebe,
auf unzulissige-Korrekturen des Gesetzes hinaus.5® Die Untersuchungen
von Jan Schréder und Regina Ogorek zur Auslegungslehre im 19. Jahr-
hundsrt belegen, dafl Savignys folgende Einsthédtzung vollig zutreffend
war.” '

,Indem nun bey diesem Verfahren der Ausleger nicht bloB den Buchstaben, also
den Schein des Gesetzes, sondern den wirklichen Inhalt desselbén zu verbessern
unternimmt, stellt er sich iiber den Gesetzgeber, und verkennt also die Grinzen
seines Berufs; es ist nicht mehr Auslegung, die er ibt, sondern wirkliche Fortbildung
des Rechts. Eine solche Grénzverwirrung zwischen wesentlich verschiedenen
Thitigkeiten ist ein hinreichender formeller Grund, diese Art der Auslegung
ginzlich zu verwerfen, und dem Richter, nach dem reinen Begriff seines Amtes, die
Befugnis dazu abzusprechen. Dazu kommen aber noch zwey in die Sache selbst
eingehende Bedenken (...), muf jenes Verfahren in ganzliche Willkithr ausarten, und
alle Rechtssicherheit, wodurch auflerdem die Gesetze so wohlthitig werden konnen,

zerstort werden®.%®

Diese offenen Worte stammen aus dem ersten Band des Systems (1840).
In erklirtem Widerspruch zu Savigny rezipierte Windscheid gleichwohl
dieses Verfahren. Mit triigerischer Bescheidenheit gab er zunichst vor,
daB die Auslegung nur der Erforschung des subjektiven Willens des Gesetz-

54 RijckerT (wie Anm. 6), S. 907.

86 pnron FriepricH Justus Trisaut, Theorie der logischen Auslegung des rémischen Rechts,
1. Aufl. Altona 1799; dazu ReGiNa OGOREK, Hermeneutisches Urgestein, in: RJ 6 (1987),
S. 46 ff, m.w.N.

56 urL FRIEDRICH VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, Band 1, Berlin 1840,
S. 320.

57 1, ScHrODER 1985, OGoREK 1986 (béide wie Anm. 10).

58 Gavigny 1840 (wie Anm., 56), 5. 322.
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gebers dienen diirfe. Der Interpret habe sich unter Beachtung aller
erreichbaren Momente moglichst vollstéindig in die Seele des Gesetzgebers
hineinzudenken. Schon dies war jedoch doppeldeutig. Folgte der Richter
Windscheids weiteren Anweisungen, so konnte das Hineindenken rasch auf
einen Rollentausch hinauslaufen..In der Sache ging es dann um Grenz-
verwirrung und wirkliche Fortbildung des Rechts.

Zunéchst einmal sollte der Interpret stets auf den Zweck des Gesetzes
achten. ,Man darf das Gesetz nicht in einer Weise auslegen, dafl dadurch
ein Widerspruch gegen den Zweck desselben entsteht®. Auch sollte der
Richter auf den ,Werth des Resultats“ seiner Auslegung Riicksicht neh-
men; es kénne namlich angenommen werden, dafl der Gesetzgeber ,eher
etwas Bedeuteﬁd{as und Angemessenes, als etwas Leeres und Unpassendes®
habe sagen wollen:®® Zu erforschen war also nicht etwa der historische Wille
des Gesetzgebers an. sich, sondern nur sein verniinftiger Wille. Was
verniinftig war, dariiber.entschied der scheinbar so bescheidene Gesetzes-
anwender. '

,Der Gesetzgeber unterliegt der allgemeinen Schwiche der menschlichen Natur.
Wie nun, wenn er den Gedanken, den er hat denken wollen, unvollkommen gedacht
hat, zu weit, zu enge, vielleicht qualitativ anders: darf dann die wissenschaftliche
Auslegung den Gedanken, welchen er eigentlich hat denken wollen — vorausgesetzt
natiirlich, daf8 sie ihn mit Sicherheit erkennt — zur Geltung bringen, darf sie
aussprechen, daB dieser ungedachte Gedanke Recht sei?«® '

Windscheid informierte dariiber, daf diese Frage von der herrschenden
Meinung verneint werde. Er jedoch spreche sich mit Entschiedenheit fiir
ihre Bejahung aus. Es gelte dem Gesetzgeber in seiner unvermeidlichen
Schwiiche zu Hiilfe zu kommen; dies sei die hochste und edelste Aufgabe der
Auslegung: ,(...) gerade der Praktiker weifl am besten, wie wenig oft mit
dem Gesetze die Anforderungen der Gerechtigkeit befriedigt werden kon-
nen, wenn darauf verzichtet wird, die unfertigen Gedanken des Gesetz-
‘gebers fertig zu denken. Es ist dies ein Punkt von der dufersten Wichtig-
keit“.6! Aus heutiger Sicht darf man Windscheids Modell angeblicher

59 Winpscuerp, Lehrbuch (wie Anm, 36), Bd. I § 21; zum folgenden ausfiihrlicher FaLk (wie
Anm, 13), S. 137-157.

60 Winpscue, Die Aufgaben der Rechtswissenschaft (Leipziger Rektoratsrede 1884), in:
WinpscHED, Gesammelte Reden (wie Anm. 17), 8. 100, 110.

61 WinpscHED 1884 (wie Anm. 60), S. 110.
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Seelenforschung als kurios und restlos iiberholt bezeichnen. Sein prakti-
scher Effekt war aber keineswegs abwegig. Ein Richter, der mit Riicksicht
auf den Wert seines Ergebnisses ausspricht, dafl ein unfertiger, ja sogar
ungedachter (!) Gedanke des Gesetzgebers geltendes Recht sei, treibt nichts
anderes als objektive Rechtsfortbildung. Wer kénnte Savignys Diagnose
widersprechen?

Aullerdem geriit leicht in Vergessenheit, dafl das positive Gesetz und der
Gesetzgeber des gemeinen Rechts von ganz besonderer Art waren. Der
Unterschied zu einer modernen Kodifikation ist grundlegend. So gibt es zur
Entstehungé\ge‘schichte des BGB umfassende Materialien, Vorentwiirfe,
Entwiirfe, Profokplle, Motive und vieles mehr. Hier kann eine streng
subjektiv-historische Auslegungslehre zumindest in der Theorie eine
starke Bindungswirkung erzielen®® (die Umsetzung in der Rechtspraxis
bleibt freilich ein anderes Thema). Die Lehre, die Windscheid seit 1861 in
seinem Pandektenlehrbuch darbot, zielte dagegen auf die Rechtstexte des
Corpus dJuris, hauptsichlich auf die zahllosen Fallfragmente der Digesten
in all ihrer Vielfalt und Widerspriichlichkeit. Deshalb mufite die angeblich
strenge Bindung an den historischen Gesetzgeberwillen in den meisten
Fillen schon im Ansatz auf eine Fiktion hinauslaufen.®3

Iv.

Diese Fiktion besall jedoch einen sehr klaren rechtspolitischen und
verfassungsrechtlichen Sinn. Fezer bezeichnet Windscheid mit Recht als
den Vollender der systematischen Einheit des Privatrechts der biirgerlichen
Gesellschaft.®? Seit 1853 hatte er ausdriicklich auf das Fernziel einer
einheitlichen deutschen Privatrechtsordnung hingearbeitet. Als Meilen- .

2 In diese Richtung zielt die Forderung von RuTHERS, ,Methodenbewufitsein als Umdeu-
tungsbremse® gegen die Gefahren unbegrenzter Auslegung einzusetzen (wie Anm. 20, Nach-
wort 1991, S. 486 £.).

8 Vgl. schon Paur Koscuaker, Die Krise des romischen Rechts und die romanistische
Rechtswissenschaft, Miinchen/Berlin 1938, S. 28: ,Man mag iiber die romanistische Jurispru-
denz alles Schlechte sagen, nur eines kann man ihr nicht vorwerfen: Positivismus. Das
verhinderte schon das Corpus juris mit seinen so heterogenen, sich einander vielfach wider-
sprechenden Bestandteilen. Die romanistische Jurisprudenz ist fast immer schopferisch
gewesen (...)"%

64 Frzer (wie Anm. 7), S. 104.
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steine auf dem Weg kann man die Lehre von der Actio (1856), die sieben
Auflagen seines Lehrbuchs seit 1861 und schliefllich seine Mitarbeit in der
Ersten BGB-Kommission bezeichnen. Dies bedeutete in der Sache allemal
,Rechtsarbeit als schopferischen Akt verantworteter Rechtsgestaltung® —
also genau das, was Fezer als ,Alptraum“ positivistischer Juristen bezeich-
net.®

Der Neubau der nationalen Privatrechtsordnung, an dem Windscheid mit
Weggefahrten wie Jhering und Beseler seit Beginn der 1850er Jahre
arbeitete, beinhaltete eine stille Fortsetzung der Paulskirchenbewegung
in einer Zeit tiefer Reaktion.®® Heftig war besonders der Widerstand, der
von der konservativen Romanistik ausging, zumal von Epigonen der
historischen Schule. Hier spricht die Kontroverse mit Theodor Muther,
damals Professor in Kénigsberg, fiir sich. Dieser war im Jahr 1857 ange-
treten, um ,,Windscheid’s neue Lehre zu entfernen® und ihm heimzuzahlen,
,was er hochstehenden Juristen gegeniiber hinausgegeben hat“.5” Dies
bezog sich auf die Lehre von der Actio und auf Windscheids Widerspruch
gegen die traditionelle Lehre Savignys und Miihlenbruchs.

Im Kampf mit solchen Gegnern konnten Juristen wie Windscheid nicht
zwei Ziele zugleich verfolgen: grundlegende Rechtsreform un d volle Me-
thodenehrlichkeit. Wollte man das rechtspolitische Grofivorhaben durch-
setzen, so wurde die Riicksichtnahme in der Darstellung der Methoden und
Ergebnisse zum Gebot taktischer Vernunft. Die scheinbare Unterwerfung
unter den historischen Willen des Gesetzgebers sicherte die verfassungs-
rechtliche Legitimitit gesetzesferner Auslegungsergebnisse. Die Reformer
bewegten sich gleichsam als Trittbrettfahrer auf dem Zug des ehrwiirdigen
positiven Gesetzes. Ahnlich verhielt es sich mit der scheinbar rein theo-
retischen, ja weltfremden Konstruktion abstrakter Rechtsbegriffe und
Prinzipien. Das klassische Beispiel bietet Jherings Programmschrift
,Unsere Aufgabe“ von 1857, die als Héhepunkt der Begriffsjurisprudenz

85 Fgzer (wie Anm. 7), S. 103.

66 Zum folgenden FaLk (wie Anm. 13), 8. 157-174; ders., Das letzte Wort der deutschen
Rechtswissenschaft. Zur Rechislehre Bernhard Windscheids, in: H. Monnnaver (Hrsg.),
Rechtsgeschichte (wie Anm. 32), S. 188 ff.

7 Tyropor MutaeR, Zur Lehre von der romischen Actio, dem heutigen Klagrecht, der
Litiscontestation und der Singularsuccession in Obligationen, Erlangen 1857, Vorwort S. IV £,
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bertichtigt ist.®® Konstruktion und Prinzipienbildung verabschiedeten hier
die unzugingliche Masse romischer Rechtsquellen; zugleich begriindeten
sie die neuen Rechtsinstitute, deren die aufstrebende biirgerliche Gesell-
schaft im Rechtsverkehr dringend bedurfte. Dabei entgingen ,Begriff“ und -
»Konstruktion® der peinlichen Frage nach der verfassungsrechtlichen
Legitimation des gesamten Vorgangs: Was in der Sache betrieben wurde,
war ja Rechtsreform und Rechtsfortbildung von unerhortem Ausmas.
Verfinglich genug blieb Windscheids Handeln ohnehin. Anfinglich
bestimmte ihn dabei sogar erstaunliche Offenheit. Jakobs diirfte richtig
beobachtet habén, wenn er ihn als den aufrichtigsten aller Pandektisten
bezeichnet.5® Im Jahr 1853 hatte Windscheid das Verkehrsbediirfnis nach

freier Abtretbarkeit von Forderungen, zur Moglichkeit von Schuldiiber-

bringen wollen. Dabei kam zum Ausdruck, was er als die historische
Mission der Pandektenwissenschaft ansah: ,Immer bestimmter wird ihr
die Aufgabe gestellt, daf sie das rémische Recht messe mit dem Mage
unseres nationalen RechtsbewuBtseyns, ausscheide was demselben wider-
strebt, als unser Recht begreife, was ihm entspricht. Diesem Gedanken
gehort die Zukunft“.”® Die unbestreitbaren Einwinde gegen die Quellen-
méBigkeit dieser Rechtsinstitute fegte er mit barschem Ton vom Tisch: ,In
jedem Fall kann uns das nicht kiimmern, die wir bereit sind, unser
RechtsbewuBtseyn selbst gegen das romische Recht zur Geltung zu
bringen“.”* Seine These, daB die rechtsgeschéftliche Einzelnachfolge in
Obligationen juristisch moglich wire, bezeichnete er zugleich als eitel
Ketzerei gegen einen Glaubenssatz der neueren Rechtswissenschaft, Ketze-
risch war in jedem Fall seine damalige Begriindung:

»Nun tritt das Bediirfnifl des Verkehrs auf, und verlangt, daf3 tiber Forderungen
ebenso disponirt werden konne, wie tiber andere Vermégensbestandtheile. Indem die
Rechtsanschauung des Volkes dieses Bediirfnis anerkennt, spricht sie aus, dafl der
Verpflichtete den neu Eintretenden als seinen Gliubiger anerkennen miisse. Sie

88 Zu Jherings ,naturhistorischer Methode* vgl. besonders Ocorek (wie Anm. 10), S. 221 ff

69 JakoBs (wie Anm., 10), S. 112.

) WINDSCHEID, Die Singularsuccession in Obligationen, in: Kritische Ueberschau 1 (1853),
S. 27, - )
e WinpscHEID 1853 (wie Anm. 70), S, 42 — Hervorhebung im Original; dhnlich DERS., Recht
und Rechtswissenschaft (Rede 1854), in: WinDscHEID, Gesammelte Reden (wie Anm. 17),8. 3,22, -
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erklirt ihn fiir verpflichtet dem neuen Gliubiger gegeniiber. Damit ist aber der

Uebergang der Obligation vollzogen®.”®

So einfach war dies bekanntlich nicht. Erst 1856 konnte Windscheid mit
seinem materiellrechtlichen Anspruchsbegriff eine rechtstechnisch ken-
sensfihige Begriindung nachliefern. Seit dieser Zeit verwendete er im
dogmatischen Kontext die unvermittelte Berufung auf Verkehrsbedtirf-
nisse und gewandelte Rechtsanschauungen immer seltener. Seine Aufrich-
tigkeit hatte Grenzen kennengelernt; er hatte Lehrgeld zahlen miissen.
Selbst sein, Freund Jhering hatte seine frithen undogmatischen Begriin-
dungsansétze scharf verurteilt. In Jherings Programmschrift von 1857 hief}
es: ,Mit einem 'e:i{lfachen Wegwerfen der romischen Constructionen ist es
jedoch nicht gethain'\— eine Bemerkung, die ich namentlich gegen Wind-
scheid richte. Wollten wir seinem Beispiel folgen, wir wiirfen nicht blofl die
romische, sondern die’Jurisprudenz iiberhaupt iber Bord“.”® Deshalb
glaubte Jhering, ihm als einem , Aufriihrer mit der Keule und dem Schwert
entgegentreten® zu miissen.”*

Dies sah Jhering auch nach seiner dramatischen Abkehr von der sogenann-
ten Begriffsjurisprudenz nicht wesentlich anders. Sein berithmter Brief vom
April 1865, der von seinem Sinneswandel berichtet, ist schon zahllose Male
mit Vergniigen zitiert worden. Was dabei fast immer verdréngt oder iiber-
spielt wurde, ist der Aussagegehalt jenes Briefs zu Windscheid, dem Adres-
saten. Mitunter wurde nicht einmal erwahnt, an wen sich Jhering wendete.”®
Seine Bekundungen fiigten sich offenkundig allzu schlecht in das traditio-
nelle Windscheidbild. Versteht man Windscheid als Sinnbild der Begriffs-
jurisprudenz, so miissen die folgenden Sétze geradezu absurd anmuten.

,Ich habe in den letzten 2-3 Jahren eine merkwiirdige Umwandlung meiner
ganzen Anschauung durchlebt, die Dich noch oft frappieren und — freuen wird, denn
sie besteht in einem Ubergang zu dem Standpunkt, den Du seit Jahren einnimmst,
und den ich frither so scharf bekdmpft habe. Deine Richtung war von Anfang an eine
ungleich gesundere als die meinige, davon habe ich mich jetzt véllig iiberzeugt. Aber
auch Du hast gefehlt. Wahrend ich den Begriff und die Konstruktion tiber alles setzte,

72 WinpscreD 1853 (wie Anm. 70), S. 40. -

7 Juering, Unsere Aufgabe, in: JherJdb 1 (1857), S. 1, 28 Fn. 9 — Hervorhebung im Original.

74 Brief Jherings an Windscheid vom 29. 7. 1856, in: HELENE EHRENBERG (Hrsg.), Rudolf von
Jhering in Briefen an seine Freunde, Leipzig 1913, S. 66 1.

75 Vgl. FaLk (wie Anm. 18), S. 12-15.
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hast Du umgekehrt die Berechtigung dieses formaljuristischen Elements zu gering

angeschlagen. Der endliche Weg zur Wahrheit fithrt nicht um die Technik herum,

sondern durch sie hindurch®.”®

Nimmt man dieses Bekenntnis ernst, so ist es auch nicht mehr erstaun-
lich, daB Windscheid in keinem von Jherings Angriffen auf die Begriffs-
jurisprudenz je erwdhnt wurde. Das, was Jhering hier etwas pathetisch den
Weg zur Wahrheit nannte, wird man riickblickend als den Weg zum Erfolg
bezeichnen miissen. Erst die rechtstechnische Umsetzung in préizi-
sen Rechtsbegriffen, iiberzeugender Konstruktion und schlissiger
Systembildung schuf die Grundlage fiir die Durchsetzung der anspruchs-
vollen rechtspolitischen Forderung nach umfassender Reform des Privat-
rechts. Auf diesem Fundament, das — auch — von Windscheid gelegt wurde,
ruht das Biirgerliche Recht noch am Ende des 20. Jahrhunderts. Freilich
wird diese Einsicht immer wieder verdringt. Hier diirfte Fezers Beispiel
nochmals kennzeichnend sein, wenn er Windscheid als Begriffsjuristen
verurteilt und gleichzeitig seinen Anspruchsbegriff als bahnbrechend
rithmt.

Der Weg zur Technik begann fiir Windscheid mit der Voraussetzung und
der Actio und fiihrte ihn dann in seinem dreibindigen Lehrbuch durch das
gesamte gemeine Recht hindurch. Am Ende dieses Weges stand — nach den
spottischen Worten des Reichsgerichtsrats Otto Biahr — ,der kleine Wind-
scheid®,”" der Erste Entwurf zum BGB. Wichtige Zwischenschritte verkor-
pern die sieben Auflagen des groflen Windscheid, des Lehrbuchs. Die
Zielsetzung seines Lehrbuchs im Hinblick auf die angestrebte Kodifikation
lieB Windscheid schon in der Vorrede zur 1. Auflage von 1862 anklingen:
,Im iibrigen habe ich mich bemiiht, méglichst deutsch zu reden, im Ausdruck
wie in der Sache. (.. .) Ich meine, das zu einer wahrhaften Verdeutschung des
rémischen Rechts auch das gehére, daB ihm (. ..) das deutsche Wort geliehen
werde. Jedenfalls sollen unsere Gesetzbiicher deutsch reden, und wir
werden nie vergessen diirfen, dafl auf die Abfassung derselben die Lehr-
biicher zu allen Zeiten nicht unbedeutenden, mittelbaren oder unmittel-

76 Brief Jherings an Windscheid vom 29. 7. 1856, in: EHReNBERG (wie Anm. 74), 8. 176 £,

T Orro Biur, Zur Beurtheilung des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuchs fiir das
Deutsche Reich, Miinchen 1888, S. 327; &hnlich OtTo voN GIERKE, Der Entwurf eines biirger-
lichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht, 2. Aufl., Leipzig 1889, S. 2.
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baren, EinfluB ausiiben werden®.”® Jedenfalls im Kern diirfte Riickerts
These zutreffen, dal erst Windscheid in seinem Lehrbuch eine einheitli-
che, rein deutsche Zivilrechtssprache ausgebildet habe.™

All dies forderte seinen Preis. Das Streben nach systematischer Geschlos-
senheit, die ungeheure Masse des Stoffs und der Zwang zu tunlichster
Kiirze lieBen im Lehrbuch Begriff und Konstruktion in extrem gedridngter
Form zum Einsatz kommen. Fir mehr als die unerldflichen Sachin-
formationen war schlechterdings kein Raum. Der Text beschrinkte sich
auf abstrakte normative Sitze zur Darstellung der Rechtslage; die Fufino-
ten boten' eine knappe dogmatische Herleitung unter Bezug auf die romi-
schen Quellen, Hinzu kamen umfassende Nachweise zur Rechtsprechung
und zum jewéﬂigen Meinungsstand in der Pandektistik, begleitet von
gnadenlos prézisen, kritischen Anmerkungen; der Umfang des Werks
wuchs dabei von Auflage zu Auflage. Damit gewann es unschétzbaren
Wert fiir jeden Richter, Anwalt oder Hochschullehrer, der zuverlédssige
und aktuelle Informationen zur Losung konkreter Rechtsfragen suchte.
In diesem Sinne galt fiir einige J ahrzehnte in gewissem Grade vielleicht
wirklich der Satz: ,Jurisprudenz, das heifit Pandekten; Pandekten, das
heift Windscheid“.*

Den sachlichen Hintergrund und die praktische Bedeutung der norma-
tiven Sitze und ihrer dogmatischen Herleitungen mufte sich der Leser
durch weiterfiihrende Lektiire selbst erarbeiten. Dazu erhielt er nicht mehr,
aber auch nicht weniger als die ndtigen Fundstellen. Anschaulichkeit oder
gar Fallbeispiele suchte man in Windscheids Lehrbuch vergeblich. Die zu-

sammenhingende Lektiire gréferer Textteile, geschweige denn aller drei - --

Binde, bereitet einige Miihe. Fiir wviele Studenten diirfte dieses ,Lehrbuch®
ebenso ungeniefibar geblieben sein wie der Praktikerkommentar Palandt
fiir heutige Studenten. So betrachtet wirken Windscheids Pandekten blut-
leer und empirielos im Sinne von Fezers Kritik; aus Riickerts Perspektive
kann man zugleich ihre ausgefeilte Begrifflichkeit, Festigkeit des Rechts

78 Winpscuem, Lehrbuch (wie Anm. 36) Bd.'T, Vorrede zur 1. Aufl. 1862, S. IV.

9 RuckerT (wie Anm. 6), S. 905.

80 ygl, HemricH SIBER, in: LIEBMANN (wie Anm. 33), Sp. 116. Zur grofien Bedeutung des
Pandektenlehrbuchs in der Gerichtspraxis vgl. Max RUMELIN, Bernhard Windscheid und sein
Einfluf auf Privatrecht und Privatrechiswissenschaft, Tibingen 1907, S. 4, und RuckerT (wie

Anm. 6), S. 905.
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und Entscheidungssicherheit rithmen. Beide Sichtweisen sind insoweit
nicht falsch. Hiiten mufB man sich aber vor der optischen Tduschung, die
eintritt, wenn man das Pandektenlehrbuch mit Windscheids Gesamtwerk
gleichsetzt.®* Deshalb fiihrt die Formel: Windscheid, das heifit Pandekten,
in die Irre. Windscheid, das hiefl erheblich mehr.

Einer solchen Tduschung diirfte namentlich Franz Wieacker erlegen sein.
Er sieht die Pandektenwissenschaft und besonders ihren Représentanten
Windscheid bekanntlich durch ein Paradoxon gekennzeichnet. Fir Wie-
acker steht aufler Frage, daf} die Pandektistik eben jene Reformen des
Schuld- und_Sachenrechts sachgerecht durchgefiibrt hat, die von der
biirgerlichen \Verkehrsgesellschaft im Umbruch der industriellen Revo-
lutién gefordert ‘wurden. Diese Leistung soll aber ausgerechnet von le-
bensfernen Begriffsjuristen vollbracht worden sein, die jedes bewuBte
rechtspolitische Handeln aus positivistischer Uberzeugung abgelehnt hét-
ten, 82

Betrachtet man das Gesamtwerk eines Gelehrten wie Windscheid, so
kann von diesem Paradoxon keine Rede sein. Windscheid hatte sich in der
Zeit von 1853 bis 1858 mehrfach ausdriicklich zu seiner ehrgeizigen rechts-
politischen Zielsetzung bekannt und blieb ihr in der Sache zeitlebens treu.
Verdndern sollten sich nur seine Begriindungsansétze und Darstellungs-
techniken im Lehrbuch. Ebenso beharrlich wie nunmehr fast lautlos trieb er
aber auch dort ,die Reinigung des rémischen Rechts“®3 voran, das auf der

,Waagschale des heutigen Rechtsbewufltseins“ zu priifen sei, um Unzeit-
gemifBes zu ,sichten und auszustoflen®. 84

81 Jhering hatte die Problematik, die dem Pandektenlehrbuch anhaftete, klar erkannt.
Nach der Lektiire der ersten Auflage des zweiten Bandes schrieb er am 26. 3. 1866 an
Windscheid (in: Eurenserg, wie Anm. 74, S. 194 f.); ,Dein Buch habe ich wihrend der
Vorlesung bis auf weniges durchgelesen. Mein Urteil ist sich im ganzen gleichgeblieben,
allein etwas modifizieren muf ich es doch. Ich bin mit diesem Band nicht ganz so zufrieden wie
mit dém ersten. Du bist mitunter etwas zu spitz und fillst in einen Fehler, von dem wenige
sich so frei gehalten haben wie Du frither, und den Du an mir einst mit vollem Recht getadelt
hast: Hinneigung zum juristischen Formalismus auf Kosten des praktischen und legislativen
Moments. Bleibe doch ganz Windscheid!”

82 Pranz Wieacker, Pandektenwissenschaft und industrielle Revolution, in: Industriegesell-
schaft und Privatrechtsordnung, Frankfurt a.M. 1974, S. 61 £, 73 f.

83 Vgl. Oper 1989 (wie Anm. 10); vgl. auch Anm, 119.

84 WinpscHED, Lehrbuch (wie Anm. 36), Bd. I § 10 Fn. 4; pErs., Die actio. Abwehr gegen Dr.
Theodor Muther, Diisseldorf 1857, S. 86; dhnlich pers., Das romlsche Recht in Deutschland
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Dem Streben nach umfassender Rechtserneuerung war allerdings eine
selbstverstdndliche Grenze gesetzt: Windscheids Lehrbuch war beileibe
kein verkappter Vorentwurf zum Biirgerlichen Gesetzbuch. Es diente der
akademischen Darstellung des geltenden Rechts und der Anleitung der
Gerichtspraxis. Damit blieb es vorrangig der Rechtssicherheit verpflichtet,
einem grundlegenden Gebot praktischer Gerechtigkeit. Seine Vorrede zur
ersten Auflage von 1862 bringt das Spannungsverhéltnis zwischen Reform-
bemiithung und verantwortungsvoller Arbeit fiir den Alltag des Gemeinen
Rechts zum Ausdruck:

,Auch was die Sache angeht, ist iiberall mein Bestreben darauf gerichtet gewesen,
die Rechtssitze, welche ich vorgetragen habe, ihrer spezifisch rémischen Erschei-
nungsform zu-entkleiden, und ihren auch fiir uns noch lebendigen Kern heraus-
zukehren. Von der anderen Seite werde ich keinen Tadel deswegen zu erfahren
haben, daB ich die’ 1omlschen Rechtssiitze, auch wo sie uns fremd anmuten, als
geltende vorgetragen habe, wenn ich einen besonderen Grund ihrer Nichtgeltung
nicht nachweisen konnte:.Solange das rémische Recht in Deutschland gesetzliche
Geltung hat, muB meiner Ansicht nach an diesem Principe festgehalten werden, -
wenn nicht eine unertrigliche Verwirrung entstehen soll“. e

Im 20. Jahrhundert sollte Windscheid fiir diese Entscheidung sehr wohl
Tadel erfahren. Seinen Kritikern war die Existenz der modernen Gesetz-
biicher schon zu selbstverstdndlich geworden, um noch geniigend Versténd-
nis fiir die vielfiltigen, ja gegensitzlichen Handlungszwinge aufzubringen,
denen die Pandektenwissenschaft unterworfen war. Sie mufiten nicht mehr
versuchen, der groBen Vergangenheit des romischen Rechts, der schwieri-
gen Gegenwart des gemeinen Rechts und der unsicheren Zukunft des
biirgerlichen Rechts gleichzeitig gerecht zu werden.

V.

Ein solches Unverstidndnis diirfte auch an der verzerrten Interpretation
des Zitats iiber die Aufgaben der Juristen als solcher mitgewirkt haben. Zur
Klarstellung geniigt es beinahe schon, den problematischen Abschnitt aus
der Rede von 1884 etwas umfassender als iiblich zu zitieren und seinen
Sinnzusammenhang zu beachten. '

(Vortrag 1858), in: WinpscHEID, Gesammelte Reden (wie Anm. 17), 8. 45 f; pers., Recht und

Rechtswissenschaft (Vortrag 1854), ebenda, S. 18 ff.
8 WinpscHEID, Lehrbuch (wie Anm, 36), Bd. I, Vorrede zur 1. Aufl. 1862, S. IV
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,Die Aufgabe der Rechtswissenschaft beschrankt sich nicht auf die Erkenntnis des
anzuwendenden Rechts. Die Rechtswissenschaft hat eine Aufgabe zu erfiillen auch
bei der Schaffung neuen Rechts. Hier nun liegt mir vor allem am Herzen,
auszusprechen, daB die Rechtswissenschaft die ihr der Gesetzgebung gegeniiber
angewiesene Stellung nicht {iberschétzen soll. Nicht immer und in zahlreichen Fillen
nicht, ist der Jurist als solcher der berufene Gesetzgeber. (...) nehmen sie etwa die
Frage der Ordnung der Ehescheidung und im besonderen die Frage, ob Ehescheidung '
nur wegen Schuld zulissig sein soll (...). Welcher Jurist hitte den Mut zu sagen, dafi
ihm bei Gesetzen dieser Art eine ausschlaggebende Stimme zukomme. Die Gesetz-
gebung steht auf einer hohen Warte; sie beruht in zahlreichen Féllen auf ethischen,
politischen, volkswirtschaftlichen Erwégungen oder auf einer Kombination dieser
Erwigungen, welche nicht Sache des Juristen als solchen sind“.*®

Das Zitat handelt von der Rolle des Juristen in der formellen Gesetz-
gebung, und nur davon. Unmittelbar zuvor hatte Windscheid die Aufgabe
von Richtern und Theoretikern im geltenden Recht behandelt; sie hétten
dafiir zu sorgen, dafB ,ein Recht vorhanden sei und ein Recht gesprochen
werde, welches menschliche Interessen und Bediirfnisse, wie sie nun zu
dieser Zeit und an diesem Ort begriffen werden, zu befriedigen imstande
ist“8” dazu verschafft er ihnen mit seiner Auslegungslehre hinreichende
Mboglichkeiten zur Gesetzeskorrektur und Rechtsfortbildung. Hier nun
sprach er als ehemaliges Mitglied der Ersten BGB-Kommission und liefl
eine Klarstellung in eigener Sache folgen.

Was soll — wohlgemerkt in diesem Kontext®— so schlimm an seiner Aus-
sage sein? In der Gesetzgebungskommission hat der Jurist seinen professio-
nellen Sachverstand einzubringen; selbstverstéindlich besitzt auch er
Stimmrecht bei der inhaltlichen Beantwortung rechtspolitischer Grund-
satzfragen, nur eben keine ausschlaggebende Stimme. Die politische Ver-
antwortung fiir die grundlegenden Inhalte lag damals beim Reichstag, dem
ersten deutschen Parlament, das aus allgemeinen, gleichen und freien
Wahlen hervorgegangen war. Dies war die Instanz, die im gewaltenteilen-
den Rechtsstaat die ethischen, politischen und volkswirtschaftlichen Grund-
entscheidungen zu treffen hatte.

86 WinpscHEID 1884 (wie Anm. 60), S. 111 f.

87 WinpscHeID 1884 (wie Anm. 60), S. 107.

88 Tyeffend ROCKERT (wie Anm. 6), S. 907: ,Denn sein Satz handelt nur von Gesetzgebung —
das wird selten beachtet, verschiebt aber die Lage erheblich®.
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Windscheids Beispiel zum Eherecht war gut gewihlt, Im Jahr 1794 hatte
das Allgemeine PreuBlische Landrecht eine verhiltnismifBig liberale Schei-
dungsregelung eingefiihrt, die in der Praxis dem modernen Zerriittungs-
prinzip nahekam. Seit dem Vormérz rissen die konservativen Bemithungen
um die Reform dieses Rechtszustands nicht mehr ab; das Scheidungsrecht
blieb im gesamten 19. Jahrhundert ein rechtspolitischer Streitgegenstand
erster Ordnung.®® Man kann die erbitterten Debatten mit dem Kampf um
die Abtreibungsreform in unserem Jahrhundert vergleichen. Bei der Nor-
mierung des Familienrechts im BGB mufite es zwangsldufig zur Entschei-
dung zwischen den unversshnlichen Gegenpositionen kommen. Darf man es
als Positivismus schelten, daB Windscheid der Entscheidungsmacht der
Komimissionsjuristen in pointierter Form eine Grenze ziehen wollte?

Tir sah genau, daf} das Kodifikationsvorhaben diesen Juristen ohnehin
weitreichende Vollmachten einrdumte: ,, — so gibt in diesen und unzihligen
anderen Fillen die Rechtswissenschaft nicht bloB die Form, sondern auch
den Inhalt der zu treffenden Bestimmung. Es ist eine schwere Verant-
wortung, welche derjenige auf sich nimmt, der an einer Kodifikation solcher
Art mitzuarbeiten’ berufen ist. Das Gesetzbuch wird in groBen Partien
nichts anderes enthalten, als was seine Verfasser von dem geltenden
Recht gelernt haben (...)%%° Viele Einzelheiten seiner eigenen Mitarbeit
am BGB liegen noch im Dunklen. Werner Schubert hat jedoch zeigen
konnen, daBl Windscheid im Vergleich mit anderen Kommissionsmitglie-
dern eine fortschrittliche, dogmatisch keineswegs konservative Rolle
spielte. Gerade ihm sei es zu verdanken, dafl Titigkeit und Ergebnisse
der Ersten Kommission weniger vom Positivismus geprdgt worden seien,
als hdufig angenommen werde.’’ In dieses Bild paBt es genau, daf
Windscheid zu Beginn der Sitzungen erklédrte, man moge seine Pandekten
in der Diskussion beiseite lassen; er selbst glaube kaum noch die Hilfte von
dem, was darin stehe.®? An diesem Ort fiihlte er sich nur der Zukunft
verpflichtet. :

89 Dirk Braswus, Ehescheidung in Deutschland im 19. und 20. Jahrhundert, Frankfurt a.M.
1992, S. 27 ff., 39 ff. .

90 WinpscHEID 1884 (wie Anm. 60), S. 114.

81 ScruserT 1975 (wie Anm. 10), 186 ff;, 232 ff.; pers, 1978 (wie Anm, 10), 283 ff,, 291 Fn. 49;
aufschlufireich auch Rockerr 1983 (wie Anm. 10), S. 10 ff,

92 Vgl. LizsMann 1909 (wie Anm. 33), Sp. 1086.
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Uberblickt man Windscheids Gesamtwerk, so bereiten negativ formu-
lierte Schiufifolgerungen keine Schwierigkeiten mehr. Er war kein Positi-
vist, kein Begriffsjurist, kein Formalist, noch
weniger ein Epigone der historischen Schule.
Ebensowenig war er Zweckjurist, Interessenju-
rist oder gar heimlicher Freirechtler. Aber was
war er dann? Es fillt schwer, die Antwort auf
"einen Begriff zu bringen, weil sich die gédngigen
Muster als unzulinglich erweisen.

Zum Teil liegt dies in der Entstehungsge-
schichte jener Begriffe begriindet, die heute so
selbstverstindliche Verwendung finden. Sie
wurden nicht auf der Grundlage rechtshistori-
scher Analysen gebildet, sondern als handliche
Fremd- oder Selbstbezeichnungen im Konkurrenzkampf zeitgendssischer
Rechtslehren geprigt. Ihre Zweckbestimmung lag nicht in der Abbildung
historischer Komplexitit, sondern umgekehrt in polemischer Vereinfa-
chung.®® '

Windscheid entzieht sich aber vor allem deshalb einer bequemen Ein-
ordnung, weil er zeitlebens nach der Vereinigung jener scheinbaren Gegen-
sitze strebte, die von den Schlagworten Begriffsjurisprudenz und Interes-
senjurisprudenz suggeriert werden. Diesem Bemiihen hat er immer wieder

Ausdruck gegeben, und man sollte seine Bekenntnisse ernst nehmen.

,In meinen Augen sind das keine Gegensiitze. Alles Recht verfolgt Zwecke, jeder
Rechtssatz ist nur deswegen da, um menschliche Interessen und Bediirfnisse, wie er
sie auffaBt, zu befriedigen. Das ist keine neue Entdeckung, ebensowenig wie es eine
neue Entdeckung ist, daB bei der Ergriindung des wahren Sinnes eines Rechtssatzes
vorzugsweise auf dessen Zweck Riicksicht genommen werden muf}“.%* '

Diese Siitze stammen aus seiner Ansprache vor den Richtern des OLG:
Frankfurt im Jahr 1889. In seiner Leipziger Pandektenvorlesung verwen-
dete er seit 1875 dhnliche Worte:

93 ygl. RuckerT 1988 (wie Anm. 10), S. 59 ff.
%4 Zitiert nach LiesmanN (wie Anm. 33), Sp. 107.
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wJhering erklirt sich mit Leidenschaftlichkeit gegen die ‘Begriffsjurisprudenz’ und
stellt ihr gegeniiber die ‘Zweckjurisprudenz’. Die Rechtswissenschaft habe zu ihrer
Aufgabe die praktischen Ziele und die praktische Bethitigung der Rechtssiitze. Die
Rechtswissenschaft sei da (...), um ein Recht festzustellen, welches im Stande sei,

menschliche Interessen und Bediirfnisse zu befriedigen. Ich unterschreibe das alles

und habe es, wie oft!, ausgesprochen® %

Aber Studenten wie Richter belehrte er zugleich, daBl die Rechtswissen-
schaft nicht auf die Ausformung rechtsdogmatischer Begriffe und Prinzi-
pien verzichten koénne. Von der moglichst genauen Erfassung des Inhalts
der in Rechtssidtzen enthaltenen Rechtsbegriffe hdnge nicht nur das volle
Verstindnis des Rechts, sondern auch die Sicherheit seiner Anwendung
ab.%® War das so falsch?

In der Methodenlehre und Rechtstheorie diirfte inzwischen Einigkeit
dariiber herrschen, dal eine wirkliche Alternative zwischen sogenannter
Begriffsjurisprudenz und Interessen- oder Wertungsjurisprudenz gar nicht
besteht. Beide Teile der juristischen Titigkeit sind gleichermafien unver-
zichtbar.®” Die Informationsleistung, die Speicherungs- und die Kontroll-
funktion der Rechtsdogmatik sichern die Systemvertriglichkeit und Vorher-
sehbarkeit der Einzelfallentscheidungen. Dabei sind die dogmatischen
Begriffe und Grundsitze als wandelbare, aber doch relativ stabile Dauer-
elemente von entscheidender Bedeutung.®® Sie machen schwierige Gerech-
tigkeitsfragen juristisch handhabbar und bewahren damit den Richterin den
meisten Fillen vor dem Zwang, ein reines Billigkeitsurteil ohne tragfihige
juristische Grundlage treffen zu miissen.® Ein richterliches Urteil, das sich
mit juristischem Denken in keiner Weise vereinbaren 146t, bedeutet auch
heute keinen Triumph freier Rechtsfindung, sondern einen Willkiirakt.

95 Zitiert nach KLEMANN (wie Anm. 32), S. 224,

96 Vgl. WinpscHEID, Lehrbuch (wie Anm, 36), Bd. I § 24; zum Kontext FaLk (wie Anm. 13),
S. 16-20. .

97 Vgl. zuletzt etwa NikLas Luamann, Das Moderne der Gesellschaft, in ders.: Beobachtungen
der Moderne, Opladen 1992, S. 11, 35. )

9 Esser (wie Anm. 3), S. 97 ff.; Franz Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechts-
dogmatik, in: FS Gadamer II (Hermeneutik und Dialektik), Tiibingen 1970, S. 311 ff.; NixLas
LunmManN, Rechtssystem und Rechitsdogmatik, Stuttgart u. a. 1973, S. 15 ff.

9 Joser Esser, Wandlungen von Billigkeit und Billigkeitsrechtsprechung im modernen
Privatrecht, in: Summum Ius, Summq{niuria, Ringvorlesung Tiibingen 1963, S. 22, 40.
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Auf der anderen Seite fithren abstrakte Begriffe und Prinzipien in die
Irre,. wenn der stete Durchgriff auf praktische Zwecke, schutzwiirdige
Interessen und Bediirfnisse unterbleibt. Ohne ethische Reflexion und
rechtspolitische Wertung bleibt Rechtsdogmatik unzulénglich, wenn man
will: blutleer. Auf jedes Anzeichen sozialen und gesellschaftlichen Wandels
hat die Dogmatik mit I"Jberprﬁfung und nétigenfalls Anpassung ihrer
Begriffsinhalte zu reagieren. :

Diese Einsichten lassen sich bei Windscheid ohne weiteres belegen. So
rithmte er die rémischen Juristen fiir ihre Bereitschaft, die Rechtsregeln ,vor
jedem neu auftretenden Lebensverhéltnis, vor jedem anklopfenden Bediirf-

nis zu 6ffnen und sie so umzugestalten, daf} sie den konkreten Verhsltnissen -

moglichst gerecht zu werden vermdgen®. ,Die Aufgabe alles Rechtes® sah er
darin, ,unter allen Umstanden feste Regeln zu haben und doch den Umstiin-
den moglichst gemife“. 2% Weiter ging er noch in der Kritik an Savignys
positivistischer Vorstellung von einem »reinen Rechtsgebiet“101;

»Aber was ist reines Rechtsgebiet? Und beruht nicht alles Recht darauf, wie gerade

dieses Volk die Principien der Sittlichkeit und die Bediirfnisse der 6ffentlichen und
privaten Wohlfahrt erfaBt und rechtlich verwerthet?<102

Deshalb hielt er die gesamte Rechtsordnung fiir nichts anderes »als das
Produkt der im Leben des Volkes vorhandenen Bedtirfnisse und Interes-
sen®. Auf eben diese Interessen und Bediirfnisse miisse zuriickgegangen
werden, ,wenn die Rechtssatzung in ihrem eigentlichen Sinn dargelegt und
vielleicht (...) zu ihrem wirklichen Sinn erhoben werden soll“.2% Von einem
Juristen-als-solchen konnte diese Aufgabe schlechterdings nicht bewiltigt
werden. Hier stand Windscheid ein Jurist ganz anderer Art vor Augen, den

100 WinpscuED 1858 (wie Anm. 84), S. 29,

19! Savigny 1840 (wie Anm. 56), S. 61. Hans Kizener bezeichnet Savignys Vorstellung von
einem reinen Rechtsgebiet, das unabhéngig von gesellschaftlichen Zwecken bestehe, sogar als
die ,Mutter der Beg‘ritfsjurisprudenz“ (Der EinfluB Kants auf die Theorie und Praxis des
Zivilrechts im 19. dJahrhundert, in: J. BLunborn / J. Rrrrer (Hrsg.], Philosophie und Rechts-
wissensbha/'t, Frankfurt a.M. 1965, S. 18 ff., 24; dhnlich HeLmur CoiNg, Zum Verhéltnis der
positiven Rechtswissenschaft zur Ethik, in: J. BLosuporn / J. RrTTer [Hrsg.], Recht und Ethik,
Frankfurt a.M. 1970, S. 19 £).

e WINDsCHEID, Lehrbuch (wie Anm. 36), Bd. I § 29 Fn. 1; dazu Fark (wie Anm, 13), S. 85—
91, 170-179.

193 Winpscre, Festrede zum Gedéchtnis von Savigny (1879), in: WiNDscHEID, Gesammelte
Reden (wie Anm. 17), S, 81, 84. e
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er mit pathetischen Worten feierte: der wahre Jurist. Dieser Jurist sollte
von den rémischen Klassikern

»(...)lernen, wie ein Recht sein soll, wenn es wahres Recht sein will, streng und doch
milde, gebunden und doch frei, fest und doch beweglich, (...) lernen, daB der wahre
Jurist nur der ist, um den die Begriffe seines Rechts stehen, scharf und kalt, wie
Marmorbilder, und doch vertraute Gestalten, nur eines Winkes seiner Hand gewirtig,
um sich in Bewegung zu setzen und ihr Werk zu verrichten, der es in gleicher Weise

versteht, seinen Begriffen zu dienen, und sich in bewufiter Freiheit tiber sie zu

erheben®.1%*

Windscheid selbst versuchte zeitlebens, diesem Ideal gerecht zu werden.
Damit stellte er.sich einer zeitlosen Aufgabe jeder leistungsfihigen Rechts-
dogmatik, die immer nur niherungsweise zu erfiillen sein wird. Diese
Aufgabe lag und liegt in der Verbindung von Stabilitit und Flexibilitit,
von verbindlicher Festlegung und elastischer Reaktion. Windscheid ist eine
Losung zweifellos nur in Ansétzen gegliickt. Dies macht besonders seine
Voraussetzungslehre deutlich, die im Ergebnis weder seine Zeitgenossen
noch die Dogmatiker unseres Jahrhunderts zu tiberzeugen vermochte.1%®
Man wird deshalb mit Jhering feststellen kénnen, daB bei ihm ein grund-
sdtzliches ,Mifverhiltnis zwischen der Intention und der Vollbringung
obwaltet(e)“.’%® Ursache dieses Miflverhéltnisses waren nicht zuletzt die
schwierigen historischen Bedingungen, unter denen die Pandektenwissen-
schaft zu arbeiten hattg.

Mit welcher Kurzformel 148t sich Windscheid nun kennzeichnen? Meines
Erachtens sollte man nur sagen: Er war ein groBer Pandektist und ein
entscheidender Wegbereiter der modernen Privatrechtsordnung. Der erste
Teil dieser Formel bringt die zeitgebundenen Sonderbedingungen zum
Ausdruck, denen seine Lehrsitze gerecht werden mufiten. Der zweite Teil
hebt die historische Aufgabe heraus, der er sich besonders verpflichtet
fiihlte. Auflerdem 148t die Formulierung anklingen, daB Windscheid keine

104 yWinDscHEID 1858 (wie Anm, 84), S. 48 £,

105 Dogmengeschichtlich aber sehr wohl als grundlegender und wegweisender Beitrag zur
Bewiltigung des Sachproblems gewiirdigt wird; in diesem Sinne z. B. RUTHERs (wie Anm. 20),
S. 13 £ m.w.N. : : )

106 Vgl. Brief von Jhering an Gerber vom 8.10.1863, ed. Mario Losano, Der Briefwechsel
zwischen Jhering und Gerber, Ebelsbach 1984, S. 539, 542, Jherings Bemerkung zielte auf die
1. Auflage des 1. Bandes des Lehrbuchs, das er im ganzen fiir eine ,hichst verdienstliche
Leistung® hielt.
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einsame Sonderstellung einnahm, sondern mehr oder weniger gleichrangig
neben — wenigen — anderen stand.

Dies betrifft vor allem Jhering. Die Methodengeschichte sollte keinen
Gegensatz zwischen den beiden fast gleichaltrigen, lebenslangen Freunden
konstruieren. Vielmehr sollte man ihr wissenschaftliches Verhiltnis so
deuten, wie és die beiden seinerzeit selbst taten, nimlich als seltenen
Gliicksfall gegenseitiger Ergénzung und Befruchtung. Es besitzt durchaus
symbolischen Gehalt, daB der 75-jdhrige Windscheid als einziger der groflen
Juristen die]oeschwerliche Reise zu Jherings Beerdigung auf sich nahm und

nur wenige Wo\chen spéter selbst verstarb.**?
\\

VII

Nach all dem dringen sich zwei abschlieBende Fragen auf: Wie ist das
hergebrachte, verzerrte Windscheidbild entstanden? Und warum konnte es
sich so lange Zeit nahezu unangefochten behaupten? Die Griinde sind
vielfaltig und von sehr unterschiedlicher Natur. Letztlich spiegelt sich in
ihnen die Geschichte der juristischen Methodenlehre in unserem Jahrhun-
dert. Dies 148t sich hier mit einigen skizzenhaften Bemerkungen nur not-
diirftig darlegen; eigentlich bediirfte es einer eigenstindigen Abhandlung.

Den Ausgangspunkt muf die Einsicht bilden, daB in vielem nicht nur das
Bild eines einzelnen Gelehrten, sondern das einer ganzen Epoche verzeich-
net worden ist. Der 1. Januar 1900 hatte die Privatrechtsordnung tiefgrei-
fender verindert, als es heute erscheinen mag. Mit dem Inkraftreten des
Biirgerlichen Gesetzbuchs wurde die Pandektenwissenschaft unaufhaltsam
zum Inbegriff einer abgestorbenen Gegenwelt, die mit wachsendem zeit-
lichem. Abstand immer unversténdlicher erschien.'®® Die pandektistische
Dogmatik des geltenden Rechts hatte sich mit einem Glockenschlag in
komplizierte, unzugéngliche Dogmengeschichte verwandelt, die kaum
noch Interesse fand.2%® Nur bei genauem Studium dogmatischer Grund-

107 ygl. Géttinger Zeitung Nr. 9028 vom 21. 9. 1892, S. 2. Windscheid verstarb am 26. 10.
1892 in Leipzig.

108 Ancchaulich BucHEr (wie Anm, 10), S. 288 ff.; vgl. auch oben den Text bei Anm. 36; zum
folgenden aufierdem FALK, Der faule Kern im System, in: RJ 8, S. 144, 163 f.

109 Fig st auch bezeichnend, daf die Zivilistik das BGB schon in den ersten Jahren nach
1900 in zentralen Fragen miBRverstand und selbst rechtspolitische Grundentscheidungen nicht
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und Einzelfragen werden jedoch die Grundlinien und die Eigenart von
Windscheids Werk erkennbar. Dies erklirt zugleich das ungebrochen hohe
Ansehen, das Windscheid bei den Dogmenhistorikern im 20. Jah1hunde1t
fast selbstversténdlich genief3t.11°

Einen entscheidenden Beitrag zu seiner Diskreditierung in der Methoden-
geschichte leistete die sich iiberschlagende Schulpolemik der Freirechtsbe-
wegung und der Interessenjurisprudenz. Ihre Angriffe konnten bequem an
alte germanistische Feindbilder gegen die Romanistik und an die tiberzogene
Kritik am Ersten Entwurf zum BGB ankntipfen. Zugleich pauschalierte man
die Kritik, die Jhering mit vollem Recht an den konstruktiven und logischen
Abwegen zweitklassiger Juristen geiibt hatte. Dabei blieb aufler Betracht,
daB nicht nur Windscheid, sondern viele erstrangige Pandektisten von Jhe-
rings Schriften gegen die Begriffsjurisprudenz gar nicht bertihrt wurden. !
So konnte ,Begriffsjurisprudenz zum Synonym fiir ,Pandektenwissen-
schaft® stilisiert werden. DaB Pandekten in den letzten Jahrzehnten des
gemeinen Rechts Windscheid hiefl, wurde diesem Windscheid damit zum
Verhéngnis. Als Reprasentant seiner Wissenschaft geriet er gleichsam in eine
gesamtschuldnerische Haftung fiir alle tatséichlichen und angeblichen Ver-
fehlungen seiner Kollegen. Beschwichtigend wurde ihm nur noch beschei-
nigt, er habe Begriffsjurisprudenz, Positivismus und Formalismus in hch-
ster Vollendung geboten. Freilich finden sich in jener Zeit auch klarstellende
AuBerungen, etwa von Eugen Ehrlich, dem Rechtssoziologen und Mitbegriin-
der der Freirechtshewegung; aber sie blieben unbeachtete Ausnahmen. 112

Vollends zum tauglichen Feindbild zurechtgeschminkt wurde das Zeitalter
Windscheids dann im Nationalsozialismus. Die Grundlage lieferte Carl
Schmitt in seiner Schrift iiber drei — angebliche — Arten des rechtswissen-

immer zur Kenntnis nahm, vgl. Kar. KrorscHEeLL, Rechisgeschichte Deutschlands im 20.
Jahrhundert, Gottingen 1992, S. 21 f.

110 ygl, 2. B. Kraus Luic, Zur Geschichte der Zessionslehre, Koln/Graz 1966, S. 81 ff., 90 {f;
SiMsHAUSER (wie Anm, 13); RUTHERS (wie Anm. 105),

M Jherings Kritik an seinem eigenen Lehrer Puchta und an Savigny ruht letztlich auf
anderer Grundlage und bildet ein Thema fiir sich; vgl. auch Anm. 43,

12 BuGeN EHRLICH, Grundlegung der Soziologie des Rechts, Miinchen/Leipzig, S. 9: ,Insbe-
sondere Bernhard Windscheid will ich ein treues Andenken bewahren. Ich habe ihn in meiner
Jugend begeistert studiert, und wenn ich und die mit mir streben, iiber ihn hinausgewachsen
sind, so verdanken wir es vor allem dem, was er uns gelehrt hat; das tbrige tat die Zeit“. Vgl. dazu
Favk (wie Anm, 13), S. 8-10.



632 KONTROVERSE

schaftlichen Denkens (1934).1'% Unter seiner Fithrung urteilte dann die
gesamte Gruppe der sogenannten Neuen Rechtswissenschaft ,mit genauem
Gegnergespiir aus ihren strikt antiliberalen und antiparlamentarischen
Primissen®.** Nach dem Zusammenbruch des Dritten Reiches wurde das
gewonnene Bild modifiziert und abgeschwicht, im Kern aber bewahrt. Die
Motive waren nunmehr freilich ganz andere.™® Dabei spielte zunéchst die
legitimatorische Legende eine wichtige Rolle, daf3 ausgerechnet der Positivis-
mus die Verantwortung fiir das Versagen von Justiz und Jurisprudenz trage.
In der Renaissance des Naturrechts in den 50er Jahren sah man in Wind-
scheid dann wiederum den vorrangigen Gegner. Nicht anders verhielt es sich
mit der massiven Dogmatikkritik eines Josef Esser. 116 Die nachfolgende
Begeisterung fiir Topik und offene(re)s System konnte fiir die geschlossene
Systembildung der Pandektistik gleichfalls kein Verstindnis aufbringen. Die
Wertungsjurisprudenz schlieBlich, die sich als heute herrschende Methode
durchsetzte, stand wiederum stark in der Tradition der Interessenjurispru-
denz und schrieb die liebgewonnenen Deutungsmuster unbesehen fort.
Inzwischen war Windscheid so sehr zum negativen Sinnbild geworden, daf3
sein Portrait im Jahr 1985 sogar den Einband eines kritischen Buches iiber
die Pandektistik schmiickte, obwohl er im Text kaum erwéhnt wurde. 117
Bei all dem trifft Windscheid eine unleugbare Mitverantwortung an seinem
Schicksal. Im Sprachgebrauch des Strafrechts kénnte man vom fahrléssigen
Herbeifiihren einer Gefahrenlage reden. Bei isolierter Betrachtung ent-

spricht sein Lehrbuch ja tatséchlich den Modellvorstellungen vom Positivis-~

mus. Selbst knappe Erlauterungen zum sachlichen Hintergrund seiner Lehr-
sitze hatte er von Auflage zu Auflage immer wieder gekiirzt, um den
anschwellenden Gesamtumfang in Grenzen zu halten; tibrig blieb schlielich

113 Dagegen z. B. Joser Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Foribildung des
Privatrechts, 4. unverénderte Auflage, Tiibingen 1990, S. 315 Fn. 374.

14 RijckerT (wie Anm. 6), S, 908; prrs. (wie Anm. 43), S. 86 m.w.N.; dhnlich ScuuserT 1978

- (wie Anm. 10), S. 291. ’ '

115 {J1 eine Nazifizierung ,nachkriegsgeborener Windscheidanalytiker” (Fezer, wie Anm. 7,
S. 104) geht es selbstredend nicht; vgl. auch den Text bei Anm. 7.

116 yg). vor allem Esser 1972 (wie Anm. 3). Dagegen urteilte Esser in Grundsatz und Norm
(wie Anm. 113, 1. Aufl. 1956) noch weitaus freundlicher iiber die Leistungen der pandekéisti-
schen Dogmatik und speziell iiber Windscheid, z. B. S. 68, 236, 239, 312, 314.

117 Hpinz WAGNER, Die politische Pandektistik, Berlin 1985.

’
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fast nur noch nackte Dogmatik.™® Der irrefithrende Eindruck verschwindet
nur dann, wenn der Leser den Sachzusammenhang anhand der zahllosen
Fundstellen in aufwendigem Literaturstudium selbsténdig entschliisselt. ™
Diese Miihe nahm kein Methodenkritiker dieses Jahrhunderts auf sich.

Vor allem aber hat sich Windscheid bei einigen tiberpointierten AuBerungen
der Gefahr des Mifiverstindnisses ausgesetzt. Dies gilt in erster Linie natiir-
lich fiir den Satziiber die Aufgaben des Juristen-als-solchen.'?° Im konkreten
Sinnzusammenhang der Rede ist er kaum zu beanstanden; aber er verlockt
formlich zur Verallgemeinerung und zum kontextlosen Kurzzitat, das alle
Urteile iber juristischen Positivismus schlagend zu bestétigen scheint. Da-
mit fiigten sich die bestimmenden Elemente des traditionellen Windscheid-
bildes verhéngnisvoll gut ineinander: Der Représentant der positivistischen
Pandektenwissenschaft, der unterlegene Gegner des zukunftweisenden Jhe-
ring; sein hochabstraktes Lehrbuch des Pandektenrechts als das Haupt-
werk des Dogmatizismus; sein Jurist-als-solcher als das Symbol des
Positivismus schlechthin. Jede nihere Uberpriifung erschien deshalb iiber-
fliisssig; Evidenzfille bediirfen keiner eingehenden Analyse. So begniigte
man sich mit dem, was Wieacker selbstkritisch als Skizze mit stilisierenden
Vereinfachungen bezeichnet.’®! Aus diesem Grund pflegten Abhandlungen
zu Windscheid nie den Rahmen mittlerer Aufsétze zu iiberschreiten.

Seine Rechtslehre und sein gesamtes dogmatisches Werk waren freilich
keineswegs auf den Juristen-als-solchen zugeschnitten. In jhrem Mittel-
punkt stand ein anderer Juristentypus, der wahre Jurist. 122 Dieser Jurist
hat jedoch nie Aufmerksamkeit gefunden; er ist vom Schatten des Juristen-
als-solchen formlich verschluckt worden. Es ist zu vermuten, dafl daran

auch der vorliegende Aufsatz nicht viel zu dndern vermag. Womdglich hat . ..

sich Windscheid mit einem einzigen Satz selbst zum fast hoffnungslosen
Fall gestempelt.

UvrricH FaLK

118 1yi 05 betrifft den einleitenden Teil des 1. Bandes noch am wenigsten, den 2. und vor allem
den 3. Band dagegen in besonderem MaBf; vgl. den Text bei Anm. 81.

119 agnst entsteht ein stark verkiirztes Bild. An dieser grundlegenden Schwiiche leidet auch
die an sich sehr erfreuliche Arbeit von Oper (wie Anm. 10), S. 93 ff.

120 74 den wenigen weiteren Fillen vgl. FaLk (wie Anm. 13), S. 16-20, 35-41, 217.

121 WigackeR, Privatrechtsgeschichte (wie Anm. 2), S. 433 Fn. 8.

122 Ygl, oben bei Anm. 104. ..



